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Título: ASIGNACIÓN DE RIESGOS PREVISIBLES Y EXTENSIÓN DE LA 





La presente tesis, gira en torno de los riesgos previsibles en el contrato de obra 
pública, estableciendo su definición y clasificación, así como su asignación, 
cuantificación y el marco jurídico que los regula, incluyendo además jurisprudencia 
y doctrina actualizada en la materia. Señala la diferencia que hay entre riesgos 
previsibles e imprevisibles. Asimismo, plantea el grado de responsabilidad que 
tiene el contratista con respecto a los mismos, las eximentes de responsabilidad 
existentes  y los mecanismos o garantías de cobertura de los riesgos tratados. 
Todo esto sin dejar a un lado los principios de la contratación estatal, que deben 
orientar los contratos de este tipo, y las críticas u observaciones que, desde el 
punto de vista jurídico, pueden hacerse a la forma en que la ley contempla dichos 
riesgos, y las controversias y vacíos que pueden presentarse en su tipificación, 
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TITTLE:  ALLOCATION AND EXTENSION OF THE CONTRACTOR'S 




This thesis revolves around the possible risk in public works contract, establishing 
its definition, classification and allocation, quantization and the legal framework that 
regulates, including jurisprudence and doctrine also updated in the field. Notes the 
difference between predictable and unpredictable risks. It also raises the degree of 
responsibility of the contractor with respect to, the existing liability defenses and 
mechanisms or guarantees coverage of the risks addressed. All this without 
leaving aside the principles of government contracting, which should guide such 
contracts, and criticisms or observations, from the legal point of view, can be made 
to the way the law contemplates such risks, and controversies and gaps that may 
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El contrato de obra estatal, definido como aquel  “que celebran las entidades 
estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y, en general, para la 
realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera 
que sea la modalidad de ejecución y pago”1, es de vital importancia para la 
administración pública,  ya que mediante él se acuerda la edificación de obras que 
redundarán en el beneficio e interés general, aspecto que se constituye en uno de 
los fines de la contratación estatal.   
Es por ello relevante estudiar  la naturaleza de este contrato, sus características, 
los tipos de riesgos existentes en su ejecución y  su asignación, y primordialmente, 
la responsabilidad civil que el contratista asume con respecto a las obligaciones a 
que se ha comprometido en virtud del referido contrato, elemento transcendental 
en el análisis contractual por cuanto la responsabilidad “tanto en el concepto de la 
obligación antigua como en el moderno derecho, siempre ha tenido un lugar 
privilegiado, gracias al nexum, la atadura del individuo al sometimiento personal 
del acreedor”2, que para el caso recae nada menos que en el Estado. 
Así pues,  los objetos generales de la presente tesis se constituyen en el riesgo y 
la responsabilidad civil dentro del contrato de obra. 
Sobre la noción de riesgo, señala el autor Anthony Giddens que: “la idea de riesgo 
parece haber tomado cuerpo en los siglos XVI y XVII, y fue acuñada por primera 
vez por los exploradores occidentales cuando realizaban sus viajes por el 
mundo3.. La palabra riesgo se utilizaba entonces para referirse a navegar en 
aguas desconocidas, concepto ligado a la idea de probabilidad e incertidumbre, 
                                                          
1
 Matallana Camacho, Ernesto. Manual de contratación de la administración pública, Bogotá, Ed. U. 
Externado,  2009, p. 877. 
2
 Escobar Martínez, Lina Marcela; Monsalve Caballero, Vladimir. La responsabilidad: una mirada desde lo 
público y lo privado, Bogotá, Ed. Uninorte, 2010, p. 21. 
3
 Giddens, Anthony. Un mundo desbocado, Madrid, Ed. Taurus, 2000, p. 34 
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que buscaba en formas como el seguro, una de las maneras para que otros 
asumieran los riesgos a cambio de una compensación dineraria 
En la actualidad, el riesgo  puede definirse de manera simple como: “todo aquello 
que puede generar un evento no deseado y traer como consecuencias pérdidas 
y/o daños”4, o de manera más amplia: “El riesgo, coincide con la noción de peligro 
o incertidumbre, por lo que desde el punto de vista general denota la posibilidad 
de la ocurrencia de un hecho específico”5. 
Otro autor señala que el riesgo puede entrañar un contenido esencialmente 
patrimonial, al afirmar que: “es la incertidumbre que existe de que un hecho 
ocurra, durante un período y condiciones determinadas, comportando unas 
pérdidas económicas”6. 
Para el caso estudiaremos la noción de riesgo en el contexto de la contratación 
estatal, haciendo énfasis en los riesgos previsibles en el contrato de obra pública, 
en razón a la relevancia y pertinencia de su asignación, y por ser del orden de los 
más frecuentes de acontecer,  concretando su estudio en las implicaciones que se 
derivan en materia de responsabilidad civil del contratista, específicamente, la 
responsabilidad contractual, referida como aquella que “surge el incumplimiento de 
una obligación concreta previamente determinada”7.  
De esta manera, el tema primordial a desarrollar será la asignación de riesgos que 
prevén las normas aplicables y su desarrollo tanto  jurisprudencial como doctrinal. 
Se señalarán los riesgos previsibles a que están expuestas las partes en este 
contrato, y cuándo dichos riesgos deben ser asumidos, en todo o en parte, por el 
mencionado contratista.  
Con lo anterior, el problema que se plantea dilucidar atañe a la pregunta: ¿cuáles 
son los riesgos previsibles que existen o pueden presentarse en el contrato de 
                                                          
4
 Diz Cruz, Evaristo. Introducción a la teoría de riesgo, Bogotá, Ed. Ecoe ediciones, 2004. p. 1. 
5
 Mejía Delgado, Hernán. Gestión integral de riesgos y seguros, Bogotá, Ed. Ecoe ediciones, 2011, p. 27. 
6
 Vergel, Gabriel. El Risk Management,  Barcelona,  Ed.l Hispano Europea, 1993, p. 12. 
7
 Velásquez Gómez, Hernán Darío. Estudio sobre obligaciones, Bogotá, Ed. Temis, 2010, p. 831. 
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obra pública, y hasta dónde éstos pueden ser asignados al contratista, según la 
normatividad y jurisprudencia vigentes?  
Para desarrollarlo, se estudiará las clases de riesgos previsibles que contempla la 
ley, su diferencia con los imprevisibles, y cuáles de los primeros deben asignarse 
al contratista, habiendo acontecido durante la ejecución del contrato de obra 
pública, de conformidad con lo que a la fecha se ha planteado en la ley y la 
jurisprudencia, en especial a partir de la vigencia de la Ley 1150 de 2007. 
A decir verdad, la Ley 1150 de 2007, introdujo cambios con respecto a los riesgos 
existentes, su asignación y al tipo de responsabilidad aplicable, pues ahora el 
contratista ostenta mayor responsabilidad en este campo, como quiera que no 
responde sólo por las obligaciones propias del contrato, sino también por el 
estudio de las condiciones en que se ejecutará la obra, los planos y diseños, el 
estudio del terreno, así como por los hechos que sean previsibles y no haya 
tomado las medidas correspondientes para enfrentarlos.  
Por tanto, a partir de esta ley el contratista no sólo responde, como antes, por 
deberes secundarios, sino porque el contrato no se ejecute normalmente por 
situaciones imprevistas que debió prever, si estaba en capacidad de hacerlo, 
porque en materia de contratación estatal prima el interés general, esto es, que el 
contrato se ejecute y se cumplan las obligaciones pactadas, y no se vea 
estancado o incumplido por la negligencia del contratista o por su falta de 
previsión en las situaciones señaladas. 
El contratista, en la actualidad, asume la responsabilidad en mayor número de 
riesgos, porque como se trata de un contrato de obra pública, que debe tratar de 
cumplirse para satisfacer los intereses generales, y por ello el incumplimiento se 
castiga con la asignación de los riesgos que acontezcan por su acción u omisión, 
siempre que sean previsibles y normales. Su responsabilidad va desde la etapa 
licitatoria o precontractual hasta todas las etapas de la ejecución contractual. 
Incluso responde por los deterioros que sufra la obra una vez entregada, si se 
debe a su inadecuada construcción. Sin embargo, en el presente trabajo 
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investigativo, se hará énfasis en la etapa contractual o de ejecución del objeto 
contratado. 
De la misma forma, se estudiará el equilibrio económico del contrato, que 
constituye un principio según el cual en los contratos administrativos debe existir 
una correspondencia o reciprocidad en las prestaciones de las partes, de tal forma 
que si ésta se rompe por la acción u omisión de una de ellas, la otra deberá 
restablecer el equilibrio, haciendo un reajuste financiero a favor de la parte que ha 
sufrido una pérdida o perjuicio por dichas conductas.  
Así mismo, abordaremos las causales eximentes de responsabilidad del 
contratista que comúnmente señala la ley, tales como la fuerza mayor, la culpa 
exclusiva de la víctima y el hecho de un tercero, con sus conceptos y 
particularidades, apoyándonos en la doctrina y jurisprudencia pertinentes.  
No obstante también se abordarán algunas teorías de amplio reconocimiento en la 
contratación estatal, cuya finalidad es la exención del contratista de su 
responsabilidad frente a los riesgos acontecidos, tales como la teoría del hecho 
del príncipe y de la imprevisión, que deben ser estudiadas pues contienen una 
serie de elementos y requisitos para llegar a ser aplicables a la responsabilidad del 
contratista. 
Estas teorías no deben dejarse de lado, pues constituyen un verdadero desarrollo 
jurisprudencial y doctrinal, a través de las cuales pueden resolverse casos 
variados y difíciles en el mundo jurídico en relación con el tema en estudio.  
Las disposiciones que rigen el contrato de obra pública y la responsabilidad del 
contratista y sus eximentes, están recogidas en la Ley 80 de 1993, en la 
mencionada Ley 1150 de 2007, en el Decreto  734 de 2012 y en las disposiciones 
civiles y comerciales que regulan la teoría de los contratos y las obligaciones, así 
como las figuras de la fuerza mayor, hecho de un tercero y culpa exclusiva de la 
víctima, que son creaciones del derecho civil que se aplican en esta materia, 
ajustándolos a la materia administrativa. 
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Por ello, también analizaremos la teoría de las obligaciones y el carácter especial 
de este contrato, partiendo de las bases civiles para aterrizar en el derecho 
administrativo y el caso concreto de la responsabilidad del contratista en el 
contrato que nos ocupa, ya que el derecho administrativo remite al derecho civil, 
cuyas disposiciones generales sobre la teoría de las obligaciones, así como de los 
contratos, en cuanto a los riesgos y la responsabilidad, se aplican en materia de 
contratación pública; la diferencia radica en que en materia administrativa, se 
persiguen fines diferentes, como el interés público, y existe la figura de la 
administración pública, mientras que en el derecho privado no se persiguen estos 
fines y las relaciones contractuales son entre particulares. 
Comprender el contrato de obra pública, las obligaciones que de él derivan para 
las partes, así como los riesgos que se generan durante su ejecución, es de vital 
trascendencia para estudiar la responsabilidad del contratista y aplicarla al mundo 
del derecho administrativo, en los casos prácticos que se presenten en materia de 
contratación estatal, donde el fin que se persigue, como hemos visto, es público, y 
por ello debe estudiarse la responsabilidad del contratista como forma de saber los 
riesgos que debe asumir, por qué debe asumirlos, y entender que las normas en 
esta materia tienden a buscar que haya cumplimiento de sus obligaciones, porque 
se pretende que el objeto contractual sea ejecutado debidamente para satisfacer 
los fines de la contratación estatal, encaminados al interés general,  antes que la 
inejecución del contrato, y por ello se establece la asignación de estos riesgos, e 
incluso se le pide ser previsible en los hechos que puedan generar incumplimiento. 
Así las cosas, se trata de organizar sistemáticamente con unidad de sentido los 
aspectos mencionados, incluyendo las posturas del Consejo de Estado y las altas 
Cortes en esta materia, que constituyen criterios importantes a tener en cuenta, 







EL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA 
 
1. ANTECEDENTES 
Los antecedentes históricos se pueden rastrear hasta la época antigua donde los 
gobernantes encargaban a sus súbditos la construcción de obras que tenían 
relación con los valores, creencias, gustos y excentricidades de los pueblos o de 
sus gobernantes. “La mayoría de los trabajos que han jalonado la historia, no son 
obra de individuos inspirados por propósitos de particulares, sino el producto de lo 
que hoy llamaríamos obras públicas, realizadas por sus príncipes, reyes o 
gobernantes de suerte que son también parte de la historia de la humanidad y se 
hallan integradas a  la cultura de los pueblos”8  
Podemos afirmar que el contrato de obra se hizo necesario en la antigua Roma, 
donde se tienen precedentes de su origen, cuando la mano de obra de familiares 
que coadyuvaban a sus parientes en sus labores- así como la de los esclavos-, no 
fue suficiente para asumir las diversas tareas que se requerían: 
“En los primeros tiempos de Roma, la locación de cosa no había tenido 
razón de ser porque los ciudadanos dedicados preferentemente a las tareas 
agrícolas, eran ayudados por los familiares, esclavos y clientes, lo que 
hacía innecesario el arrendamiento; pero debido al aumento de la población 
comenzó a hacerse necesario el préstamo de elementos de trabajo o el 
alquiler mediante el pago de un precio en dinero. Así nació la locatio rei”9. 
Se diferenció entre la llamada locación de obras y de servicios, pues en el Imperio 
romano: 
                                                          
8
 Escobar Henríquez, Álvaro B. El contrato estatal de obra, Bogotá, Ed. Jurídicas Gustavo Ibáñez, 1999, p. 
24.  
9
 Peña Nossa, Lisandro. Contratos mercantiles, nacionales e internacionales, Bogotá, Ed. Temis-U.Santo 
Tomás, 2010, p. 320. 
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“la ejecución de trabajos públicos era considerada como una convención de 
este tipo, mientras que las funciones que desempeñaban los auxiliares de 
los magistrados se consideraban una locación de servicios. Este 
fundamento de derecho público se hizo extensivo al derecho privado, por 
ejemplo, los trabajos de construcción de una casa o de realización de una 
obra estarían dentro de la locati operis, mientras que la prestación de 
servicios personales por una suma de dinero configuraba una locatio 
operum”.10 
En principio, la contratación estatal no era objeto de diferenciación jurídica en 
relación con los contratos celebrados entre particulares. Con el devenir del tiempo 
aquellas divergencias comienzan a insinuarse tímidamente con la inclusión en los 
contratos públicos las denominadas clausulas exorbitantes. 
Las primeras incorporaciones en Colombia de los poderes excepcionales se 
presentaron en los contratos de construcción y operación de las vías férreas del 
país. En efecto con la expedición de la Ley 104 de 1892 se consagra un régimen 
especial de intervención en forma anticipada a la clausula de caducidad. Se 
estipula la venta forzada al finalizar la concesión, prorrogas automáticas 
obligatorias en caso de no presentarse la solicitud de compra por parte del estado 
y la clausula de reversión sin indemnización al finalizar la prorroga que fuere 
equivalente a su periodo inicial. 
Podemos situar la consagración de la cláusula de caducidad administrativa en el 
artículo 4 de la Ley 53 de 1909 para los contratos de construcción de obra, 
ejecución de hechos u otros análogo, “disposición que repitió el Código Fiscal 
nacional de 1912, articulo 41, para todo contrato nacional que tenga la 
construcción de obras o la prestación de servicios, señalando como causales 
obligatorias la muerte del contratista y la quiebra del mismo”11, por lo cual se 




 Rodríguez, Gustavo Humberto. Contratos administrativos y de derecho privado de la administración, 
Bogotá,  Ed. Librería el profesional, Bogotá, 1986, p. viii  
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fragmenta la igualdad de las partes en el contrato y se instituye una distinción más 
amplia a determinados convenios que celebra el estado. 
El surgimiento de la jurisdicción administrativa y por lo tanto una nueva forma de 
resolver las controversias surgidas con ocasión a la contratación estatal en 
Colombia tiene sus orígenes en la expedición de la Ley 167 de 1941, por la cual 
se promulga el Código Contencioso Administrativo, ya que antes de la expedición 
de esta ley los conflictos surgidos en virtud de los contratos celebrados por la 
administración eran de conocimiento de la justicia ordinaria siendo la instancia 
máxima la Corte Suprema de Justicia y era la que poseía la última palabra en la 
resolución de los conflictos que en ocasiones no respondía a las diferencias 
existentes entre este tipo de contratos y los civiles. 
Es así, que con la entrada en vigor del Código Contencioso Administrativo fue 
importante diferenciar la naturaleza de los contratos para determinar si se trataban 
de contratos de derecho privado o contratos administrativos, puesto que a estos 
últimos les era aplicable las cláusulas exorbitantes. 
Con la expedición del Decreto 528 de 1964, se atribuyó a la jurisdicción 
contenciosa la competencia para conocer de las controversias relativas a los 
contratos administrativos. Se estableció que si el contrato era administrativo este 
sería conocido por la jurisdicción contenciosa y que si se trataba de contratos de 
derecho común estos serían conocidos por la jurisdicción ordinaria. Lo cual generó 
dudas de cuándo estábamos frente a cada tipo de contrato, para lo cual la 
jurisprudencia propuso tres criterios: el servicio público, la definición legal y las 
cláusulas exorbitantes. 
Con la expedición del decreto 150 de 1976 se establecen normas claras sobre la 
contratación pública debido a la proliferación de normas sueltas que existían hasta 
ese momento y que generaban confusión sobre el organismo judicial para 
conocerla. 
El Decreto 222 de 1983 fue expedido con el fin de superar algunos inconvenientes 
que se habían generado con la expedición el decreto anterior.  
 
9 
“Art 81.- Del objeto de los contratos de obras públicas 
Son contratos de obras públicas los que se celebran para la construcción, montaje, 
instalación, mejoras, adiciones, conservación, mantenimiento y restauración de bienes de 
carácter público o directamente destinados a un servicio público”.   
“El cual a su vez instituyó los principios de interpretación, modificación y terminación 
unilateral que en determinadas circunstancias podía ejercerla entidad contratante, lo cual 
constituyo la principal innovación del nuevo estatuto de la contratación oficial”
12
. 
El Decreto ley 222 de 1983 definitivamente se aparta del criterio jurisprudencial, al 
dar una definición  de contrato administrativo y su enumeración, y señalar que 
contratos privados de la administración se considerarían todos aquellos no 
enumerados como contratos administrativos, por lo que se regirían por las normas 
civiles y comerciales, salvo cuando dentro de estos se pactara la cláusula de 
caducidad. Al proponer esta clasificación el Decreto 222 también aclaró lo 
relacionado con la jurisdicción, estableciendo que si se trataba de un contrato 
administrativo o de un contrato privado de la administración que incluyera la 
cláusula de caducidad, la jurisdicción sería la de lo contencioso administrativo; 
esta última consideración volvió a complicar la distinción  entre las dos categorías 
de contratos, situación que finalmente se modificó con el nuevo estatuto de 
contratación administrativa (Ley 80 de 1993).   
Otras características del anterior régimen de contratación estatal que se 
encontraban eran los exceso en las formas y ritualidades, la desnaturalización del 
contrato, las múltiples instancias de revisión, el trámite y control, la cultura del 
sello, la firma y la autorización, todos estos vicios retrasaban la iniciación de los 
contratos y permitieron la proliferación de la corrupción administrativa, debido a 
que la selección del contratista efectuada por la administración no circunscribía a 
criterios objetivos.  
Además, lo anterior generó el surgimiento de diversos regímenes excepcionales 
para cada una de las entidades y personas jurídicas que aplicaban un régimen 
                                                          
12
 Matallana Camacho, Ernesto,  Op. Cit., p. 43.   
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propio, de igual manera la proliferación de instancias en el proceso paralizaba la 
posibilidad de establecer responsabilidades de índole personal.  
Por su parte la Constitución Política de 1991 consagró expresamente 
disposiciones transitorias para la expedición de un nuevo régimen de contratación 
de las entidades. Con lo cual se expide la Ley 80 de 1993 denominada como el 
estatuto de la contratación estatal: 
“El propósito de este código fue el de simplificar las formas y sistemas de la 
contratación estatal en todos sus ordenes, incluido el de la selección de 
contratistas, introducir el concepto de contrato estatal, reglamentar el 
contrato de obra pública, las cláusulas obligatorias, las cláusulas 
exorbitantes, el perfeccionamiento y legalización, y muchos otros aspectos 
sobre el tema”13. 
 
Por último se expidió la Ley 1150 de 2007 por medio de la cual se introducen 
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan 
otras disposiciones generales sobre la contratación pública, que fueron 
compiladas mediante el Decreto 734 de 2012. 
La cual fue promulgada como medida para combatir la corrupción en nuestro 
medio en materia de contratación del Estado que estaba generando altos sobre-
costos que afectan la transparencia y credibilidad en los procesos, así como la 
eficiencia en el manejo del gasto público, comprometiendo de manera especial la 
legitimidad del Estado, lo que conlleva a afirmar la necesidad de promover una 
serie de iniciativas que propendan por dotar de transparencia el desarrollo de los 
procesos contractuales.   
De igual manera, se pretende ampliar la aplicación de la normatividad de la 
contratación estatal a todos los contratos adelantados por las entidades, lo anterior 
debido a que su aplicación se había convertido en una excepción, mediante la 
                                                          
13
 Ibídem. P. 44. 
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adecuación de los procesos e instancias establecidas en la ley, teniendo en 
cuenta la multiplicidad de los objetos sobre los que recae la contratación estatal. 
 
En consecuencia, el objetivo de la reforma que se propone es señalar unas bases 
que habiliten un escenario institucional adecuado para la adopción de decisiones 
en materia contractual, que apunten a las que consideramos deben ser 
características fundamentales de la actividad contractual del Estado: eficiencia y 
transparencia14. 
 
2. EL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA  
 
Antes de definir el contrato de obra pública es preciso dar el concepto de contrato 
de obra en general, que Gómez Estrada define así:  
“hay contrato de obra o empresa siempre que dos personas se obligan 
entre sí, la una a llevar a cabo una tarea o labor determinada, y la otra a 
pagar por ello a la primera un precio o remuneración, pero sin que aquella 
se ponga bajo el servicio, subordinación o dependencia de ésta”15. 
Como se puede observar, en el contrato de obra no hay subordinación de parte 
del contratista con respecto al contratante, por lo cual se diferencia del contrato de 
trabajo. Asimismo, se distingue del mandato en cuanto no hay representación. 
Por otro lado, pasando a definir el contrato de obra estatal, podemos decir que es 
aquel negocio jurídico donde interviene una entidad estatal como contratante, para 
la realización de un trabajo o trabajos materiales que versen sobre inmuebles, 
para su construcción, mantenimiento o instalaciones que vayan a hacerse en ellos. 
Debe fijarse una forma de ejecución en ellos y debe haber un pago a quien realiza 
la obra (contratista). Cabe señalar que los bienes inmuebles, sobre los que se 
                                                          
14
 Exposición de motivos Ley 1150 de 2007. 
15
  Gómez Estrada, César. De los Principales contratos civiles, Bogotá,  Ed. Temis, 2008,  p. 364. 
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realiza la obra, “en el decir del artículo 656 del Código Civil, son los que no se 
pueden mover de un lugar a otro”16. 
Su regulación jurídica en materia estatal se encuentra en el artículo 32 de  la Ley 
80 de 1993. Como vemos, este contrato se caracteriza por ser un negocio jurídico, 
donde existen obligaciones para las partes, de las cuales al menos una debe ser 
una entidad pública, y por ello el nombre de contrato de obra pública, porque 
precisamente son obras que se hacen financiadas con recursos públicos y para el 
beneficio general de los ciudadanos. Además, se trata de un contrato oneroso, 
porque existe una remuneración económica para una de las partes, solemne y 
sinalagmático perfecto, por cuanto las partes se obligan recíprocamente. Existe 
otro elemento como es que se trata de obras de  construcción de bienes 
inmuebles, y no de otro tipo de bienes, de donde se deduce que haciendo una 
interpretación taxativa el mantenimiento, construcción o instalación de bienes 
muebles no estarían cobijados dentro de esta categoría de contratos. 
Asimismo, hemos manifestado que es un acuerdo de voluntades, lo que implica un 
pacto entre dos partes, generador de obligaciones y derechos. Se trata de un 
negocio jurídico bilateral, por cuanto: “ intervienen dos partes, el contratante, que 
es el dueño de la obra y paga por ella ( la entidad estatal), y el contratista, que es 
quien ejecuta la obra”17. La entidad estatal se obliga al pago de una suma 
dineraria, mientras que el contratista se obliga a la realización de la obra, a  su 
mantenimiento o a su instalación, según sea el caso; a su vez, la primera tiene 
derecho a la entrega de la obra contratada, mientras que el segundo a recibir 
oportunamente los pagos acordados “El contrato de obra es ante todo y en primer 
lugar un contrato, esto es, un acuerdo de voluntades generador de obligaciones ( 
negocio jurídico), según la más extendida y aceptada noción del contrato. No 
existiendo el acuerdo de voluntades generador de obligaciones, no podemos 
hablar de contrato de obra”18. 
                                                          
16
 Bonivento Fernández, Alejandro.  Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales, 
Bogotá, Ed. el Profesional, p. 582. 
17
 Matallana Camacho, Ernesto. Op. Cit., p. 878. 
18
 Escobar Henríquez, Álvaro B. El contrato estatal de obra, Bogotá, Ed. Gustavo Ibáñez, 2000, p. 65. 
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El contrato de obra pública o contrato estatal de obra, es un negocio jurídico 
bilateral, porque en él intervienen, como vimos, dos partes: la entidad pública o 
contratante y el contratista o quien ejecuta la obra. Cada una de las partes puede 
estar compuesta por una o más entidades o personas, sin que ello implique que se 
rompa el carácter bilateral de este negocio jurídico19. 
La parte contratista puede ser una persona natural o jurídica, o un consorcio o 
unión temporal. Asimismo, dicha parte contratista puede ser también una entidad 
estatal, de tal forma que tanto entidad contratante como contratista tengan 
naturaleza pública, en cuyo caso nos encontramos ante los llamados convenios 
interadministrativos, los cuales están contemplados  por la Ley 80 de 1993 y no 
requieren de un proceso de selección objetiva mediante concurso público, ya que 
ambas entidades son estatales y persiguen los mismos fines:  
“Se acepta que pueden celebrarse directamente, esto es, sin el 
adelantamiento de los procesos de licitación o concurso de méritos, pues 
siendo ambas partes entidades oficiales se entiende que los intereses 
públicos se encuentran debidamente protegidos; no es necesario incluir en 
ellos cláusulas especiales, puesto que parece algo contradictoria la 
prevalencia contractual de un ente público sobre otro”20. 
Para que se configure el contrato estatal de obra, es necesario que concurran los 
elementos o requisitos señalados, sin los cuales no es posible hacer de la 
existencia de este contrato. Su regulación se encuentra en las normas del derecho 
administrativo, como la Ley 80 de 1993, pero también en el Código Civil y Código 
de Comercio, porque se trata de un contrato, y la teoría general de los mismos 
deriva de estas dos últimas ramas del derecho, en cuanto a los requisitos y 
elementos genéricos de un contrato, así como la teoría de las obligaciones, el 
sometimiento a un plazo y la consagración de la responsabilidad civil y las 
eximentes de ella, que son el soporte de las disposiciones en materia 
administrativa. 
                                                          
19
 Ibídem, p. 67 
20
 Ibídem, p. 76. 
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3. PRINCIPIOS DE LA CONTRATACIÓN ESTATAL. 
 
Las actuaciones de las entidades públicas tanto como de los contratistas deben 
ceñirse a los principios establecidos en el sistema jurídico colombiano, los cuales 
constituyen directrices que orientan el actuar de los servidores públicos y de los 
colaboradores de la administración, con el propósito de que las actuaciones 
adelantadas estén dirigidas a la obtención de objetivos y fines sociales fijados.  
El establecimiento de los principios aplicables al régimen de contratación estatal 
no es fácil, debido a que las relaciones contractuales en el ámbito administrativo 
tienden hacer restringidas dado que se trata de un derecho estrictamente reglado 
y por lo tanto debe circunscribirse a los lineamientos expresamente fijados en la 
ley que regula la materia; sin embrago el estudio de los principios jurídicos 
aplicables en el sistema jurídico colombiano debe realizarse en su conjunto, el 
cual no está constituido únicamente por el Estatuto de Contratación Estatal y los 
principios fijados en este, sino que deben incluirse los principios generales del 
derecho de los contratos, tal como ha sido expresado por la jurisprudencia y la 
doctrina nacional e internacional, además de la inclusión de otros principios que 
están consagrados en la Constitución Política de Colombia, el Código Contencioso 
Administrativo, el Código Civil, el Código Comercio y la aceptación de principios 
que si bien no están expresamente regulados en nuestro ordenamiento, 
corresponden a postulados desarrollados por la  jurisprudencia que se encuentran 
implícitos en sistema jurídico. 
A continuación explicare brevemente los principios involucrados en la contratación 
estatal, de conformidad con su origen normativo que los sustenta, sin pretender 
que sean los únicos aplicables a esta materia: 
 
PRINCIPIOS ESPECÍFICOS DE LA CONTRATACIÓN ESTATAL.  
La ley de contratación estatal (Ley 80 de 1993) mediante la cual se regula la 
contratación de las entidades estatales en nuestro ordenamiento, ha establecido 
sus propios principios de manera expresa, entre los cuales encontramos: el 
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principio de transparencia, de economía, de responsabilidad y reglas que deben 
seguirse al momento de adelantar los procesos contractuales como la buena fe, la 
igualdad, y el equilibrio financiero. 
 
3.1. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA 
El Estatuto de Contratación Estatal no define expresamente ninguno de los 
principios anteriormente mencionados, sin embargo, se encarga de enunciar una 
serie de actuaciones que encierra el principio de transparencia, el cual está 
dirigido a que el proceso de selección del contratista se realice de manera 
imparcial y la de forma objetiva, e impedir de esta manera que intereses 
personales incidan en la contratación. 
Mediante el cual se pretende evitar y erradicar de la contratación toda actuación 
dirigida directamente o indirectamente al favorecimiento de una determinada 
persona o grupo, mediante en la inaplicación de procedimientos y etapas fijadas 
en la ley. 
Este principio involucra entre otras las siguientes manifestaciones: 
 Debido proceso: Estableciendo de esta manera el derecho de defensa y de 
contradicción que tienen los contratistas y en general toda persona de 
conocer oportunamente y controvertir las decisiones emitidas por cualquier 
que puedan afectarlo21. 
 Publicidad de las actuaciones: contenido en la Ley 80 de 1993 y modificada 
por la Ley 1150 de 2007, mediante la cual se establece que las actuaciones 
dentro de la contratación se realice de forma pública y de esta manera 
pueda ser conocida por los interesados, los cuales tengan la posibilidad de 
obtener copias de los documentos que hacen parte del proceso de 
contratación. 
                                                          
21
 Constitución Política de Colombia, Articulo 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones 
judiciales y administrativas. 
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 Motivación de los actos administrativos: mediante el cual se establece que 
las actuaciones realizadas por parte de las entidades y las decisiones 
adoptadas por la misma deben estar debidamente sustentados con el fin de 
garantizar el derecho de defensa y contradicción. 
 Prohibición de injerencia: se establece la prohibición que determinados 
organismos o corporaciones puedan intervenir en la adjudicación y 
celebración de contratos.  
Frente al alcance del presente principio, el Consejo de Estado22 se ha pronunciado 
en los siguientes términos:  
Con el objetivo de limitar la discrecionalidad del administrador público, se 
impone el cumplimiento de requisitos y procedimientos que garantizan la 
selección de la mejor propuesta para satisfacer el objeto del contrato a 
suscribir. En este orden de ideas, la suscripción del contrato debe estar 
precedida, de acuerdo con la letra del artículo 24 de la Ley 80 de 1993 de un 
proceso de licitación o concurso público y, excepcionalmente, de un proceso 
de contratación directa. 
Lo anterior, con el objetivo de favorecer las mejores condiciones contractuales 
para el estado, además de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y 
evitar el favorecimiento indebido, por cuanto se estarían desconociendo los 
principios de igualdad e imparcialidad.   
 
3.2. PRINCIPIO DE ECONOMÍA  
   
Este principio hace parte de los principios de la función administrativa establecido 
en nuestra carta magna23, en cuya virtud la administración pública tiene la 
obligación de seleccionar al contratista teniendo en cuenta los procedimientos y 
                                                          
22
 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia de 31 de enero de 2011. Exp. 17767. CP. Olga Melida 
Valle de la Hoz. 
23
 Constitución Política de Colombia, Articulo 209.  
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etapas estrictamente necesarias para asegurar la selección objetiva del 
contratista, por lo tanto, se deben omitir o suprimir requisitos y autorizaciones 
superfluas que conlleven a impedir, encarecer y retardar el proceso de 
contratación. En ese sentido el Consejo de Estado se ha pronunciado precisando 
que el principio de economía pretende que la actividad contractual “no sea el 
resultado de la improvisación y el desorden, sino que obedezca a una verdadera 
planeación para satisfacer necesidades de la comunidad”24. 
 
 De igual forma, la administración tiene que adelantar los trámites con austeridad 
de tiempo y desde luego valerse de los medios y recursos necesarios para 
responder las solicitudes de los contratistas, todo ello con el fin  que la entidad 
obre eficazmente.  
 
Este principio permite la adopción de medidas que contribuyan a la solución de los 
conflictos que puedan surgir en el proceso de selección, ejecución y liquidación del 
contrato, evitando en la medida de lo posible acudir a instancias judiciales que 
impidan la satisfacción oportuna del interés público. 
  
Además, abrirán licitaciones o convocatorias cuando cuenten con disponibilidad 
presupuestal (numeral 6 del artículo 25 de Ley 80 de 1993), so pena que inicio el 
proceso de contratación sin cumplimiento de este requisito conlleve a la 
declaración de nulidad del mismo. 
 
El legislador consagra la figura del silencio administrativo positivo en materia de 
contratación pública y de manera especial, durante la ejecución del contrato, esta 
figura se proyecta si la entidad estatal no contesta la petición dentro de los tres 
meses siguientes de su presentación de conformidad con el numeral 16 del 
artículo 25 de Ley 80 de 1993, estas reclamaciones formuladas por el  contratista 
deben contar con sustento legal y probatorio que la petición se marca dentro de la 
                                                          
24
 Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia de 31 de enero de 2011. Exp. 17767. CP. Dra. Olga Melida 




realidad contractual.  La entidad puede revocar el acto ficto o presunto mediante el 
cual se configuró el silencio positivo administrativo, de conformidad con lo 
señalado en el artículo 71 al 75 del C.C.A. 
 
Dentro de este principio las entidades estatales tiene la obligación de constituir 
reservas y compromisos presupuestales apropiando una partida global destinada 
a cubrir los sobrecostos tengan fundamento en la teoría de la imprevisión, en las 
sujeciones materiales imprevistas o en la teoría del hecho del príncipe (N° 14 y 15 
art 25 Ley 80 de 1993). 
 
Así mismo, solo podrá declararse desierto un proceso de selección del contratista 
por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva del contratista. 
 
 
3.3. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD 
 
 
Este principio se encuentra establecido en la Constitución Política de Colombia en 
el articulo 6 cuando de forma expresa dispone: “Los particulares sólo son 
responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores 
públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus 
funciones”. Principio que se encuentra desarrollado en diversas disposiciones de 
nuestro ordenamiento jurídico, entre el cual encontramos el artículo 26 la Ley 80 
de 199325. 
 
 El cual se traduce en que los todos los intervinientes en la actividad contractual 
serán responsables ante las autoridades por las consecuencias que produzca su 
comportamiento en el cumplimiento de las obligaciones adquiridas, lo cual puede 
con llevar a quienes han faltando a sus deberes a ser objeto de sanciones 
disciplinarias, penales y económicas. 
 
                                                          
25




Lo anterior fue ratificado por el Consejo de Estado26 al indicar: “este principio 
apunta a que los sujetos que intervienen en la actividad contractual (Estado, 
servidores y contratistas) actúen en el estricto marco de la legalidad, en 
cumplimiento de los deberes y obligaciones que le corresponde a cada cual, sin el 
ánimo y predisposición de inferir daños y con la diligencia y cuidado que es 
exigible en un ámbito que como la contratación pública se fundamenta en el 
interés general, so pena de incurrir en diferentes tipos de responsabilidad”. 
 
Igualmente esta se encarga de propender por el cumplimiento de los fines de la 
contratación estatal al momento de iniciar, adelantar y llevar hasta su terminación 
los procesos contractuales, desarrollados dentro de los parámetros fijados por la 
Constitución y la ley de contratación estatal, y de esta manera evitar que la 
afectación de derechos de las partes intervinientes en la relación precontractual, 
contractual, postcontractual y de terceros que puedan llegar a considerarse 
perjudicados por el actuar de la administración. 
 
Tales así, que los servidores públicos deberán responder no solo por las 
actuaciones que realicen durante la etapa contractual, sino a que su vez también 
serán responsables por las omisiones a sus obligaciones durante la etapa 
contractual que ocasionen perjuicios a la entidad o a terceros.   
 
La responsabilidad de la dirección  y manejo de los procesos de selección del 
contratista, de la ejecución del contrato, así como de su liquidación están a cargo 
de los representantes legales de las entidades contratantes o en los servidores 
públicos en quienes hubiese delegado dicha competencia. Al respecto la Corte 
Constitucional mediante sentencia C -693/08  concluyo “que la delegación implica 
la permanencia de un vínculo entre el delegante y el delegatario, que se manifiesta 
en las atribuciones de orientación vigilancia y control que el primero mantiene 
                                                          
26
 En el mismo sentido se pronunció en Consejo de Estado en la sentencia de Sala de lo Contencioso 
Administrativo. Sección Tercera, del 3 de diciembre de 2007. Expedientes 24715, 24715,  24715, 25206, 




sobre el segundo. El delegante siempre responde por el dolo o culpa grave en el 
ejercicio de este tipo de atribuciones”. 
 
Tanto los servidores públicos como los contratistas tienen la obligación de 
responder por sus actuaciones y en consecuencia debe asumir el compromiso de 
reparar los daños que ocasionen. 
 
Por otra parte, los proponentes están llamados a responder patrimonialmente o 
administrativamente cuando formulen propuestas artificialmente bajas 
encaminadas a obtener la adjudicación del contrato – potestad con que cuenta la 
entidad contratante de poder hacer efectiva la póliza de seriedad de la propuesta, 
siempre y cuando se haya exigido la constitución de dicho amparo-. 
 
Así mismo, se estable la obligación a los contratistas de responder por la buena 
calidad del objeto contratado y la entidad contratante de velar porque el contratista 
cumpla a cabalidad sus funciones 
 
3.4. PRINCIPIO DE BUENA FE 
 
El principio de la buena fe fue incluido por el constituyente de 1991 en el artículo 
83 de la Constitución Política de Colombia27, mediante el cual se constriñe a todos 
los particulares y a las autoridades a actuar de buena fe, tanto en las relaciones 
que se den entre particulares como aquellas que involucran el actuar de la 
administración28. 
La buena fue la podemos definir como la creencia que nuestro comportamiento y 
actuar se ajusta a la ley y que la conducta desplegada por terceros es realizada 
                                                          
27
 Artículo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los 
postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas. 
28
 Igualmente la Corte Constitucional mediante sentencia C-544/94 estableció que la mala fe "es el 
conocimiento que una persona tiene de la falta de fundamento de su pretensión, del carácter delictuoso o 
cuasidelictuoso de su acto, o de los vicios de su título.  
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conforme a nuestro ordenamiento jurídico. Este comportamiento moral y ético en 
establecimiento de relaciones jurídicas tanto privadas como públicas se presume, 
es decir, que no necesita ser demostrado que mi actuar es leal y está conforme a 
derecho, luego, si alguien actuó de mala fe habrá que quebrantar esta presunción, 
y se debe probar que la otra parte ha obra de mala fe y por lo tanto debe ser 
sancionada por su actuar contraviniendo los preceptos legales. 
Se ha establecido como la responsabilidad objetiva, como aquella que trasciende 
estado psicológico, se traduce en una regla –o norma- orientadora del 
comportamiento (directiva o modelo tipo conductual) que atañe al dictado de 
precisos deberes de conducta que, por excelencia, se proyectan en la esfera pre-
negocial y negocial, en procura de la satisfacción y salvaguarda de intereses 
ajenos. 
Este principio adquiere gran trascendencia en los contratos administrativos tal 
como lo expresa Rodrigo Escobar Gil29, al incorporar en el actuar de la 
administración y de los contratantes la obligación de acoger este principio lo cual 
proporciona en los intervinientes en la contratación estatal confianza en los 
procedimientos y en las relaciones jurídicas adelantadas.   
 
3.5. PRINCIPIO DE IGUALDAD 
Este principio constitucional establece que todos somos iguales ante la ley, lo que 
implica la exclusión de cualquier forma discriminatoria en nuestro ordenamiento, 
asegurando de esta manera que los gobernados sean tratados en igualdad de 
condiciones por las autoridades, de esta manera cercenando la posibilidad de que 
                                                          
29
 Escobar Gil, Rodrigo. “Teoría general de los contratos de la administración”, Bogotá, Ed. Legis, 1999, p. 
84. “El principio general de la buena fe tiene una extraordinaria importancia en los contratos administrativos, 
principalmente por dos razones: la primera de ellas es que consiste en un límite a la supremacía jurídica de la 
administración pública en garantía de la posición patrimonial del contratista, puesto que le señala unas reglas 
de conducta para el ejercicio de los derechos y de las potestades exorbitantes y el cumplimiento de las 
obligaciones; la segunda a elevar el tono moral de la gestión contractual publica y a humanizar las relaciones 
entre las entidades públicas y los contratistas”. 
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exista algún tipo de prerrogativas a favor o en contra del algún o algunos de los 
asociados. 
La Corte Constitucional mediante Sentencia C-472 de 1992 realizo algunas 
precisiones sobre el alcance de este principio, al establecer: “Ese principio de la 
igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los iguales y de la 
diferencia entre los desiguales. Se supera así el concepto de la igualdad de la ley 
a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, 
que concluye con el principio según el cual no se permite regulación diferente de 
supuestos iguales o análogos y prescribe diferente normación a supuestos 
distintos. Con este concepto sólo se autoriza un trato diferente si está 
razonablemente justificado. Se supera también, con la igualdad material, el 
igualitarismo o simple igualdad matemática. Hay pues que mirar la naturaleza 
misma de las cosas; ella puede en sí misma hacer imposible la aplicación del 
principio de la igualdad formal, en virtud de obstáculos del orden natural, biológico, 
moral o material, según la conciencia social dominante en el pueblo colombiano”. 
Mediante la aplicación de este principio en todas las actuaciones de la actividad 
contractual se garantiza lo que denominamos como la igualdad de los oferentes, 
es decir, “que todos los participantes tengan las mismas posibilidades de que se le 
adjudique el contrato, gozando de las mismas prerrogativas previstas en el pliego 
de condiciones, en el cual se estipularon para todos los mismos criterios de 
valoración y ponderación de las ofertas, con el señalamiento de normas precisas y 
de fácil interpretación, permitiendo el acceso de los participantes a la información 
que posea la entidad”30. Lo anterior se traduce en que durante el proceso de 
selección del contratista se debe dar observancia al principio de legalidad. 
 
3.6. PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO 
                                                          
30
 Palacio Hincapié, Juan Angel. La contratación de las entidades estatales, Bogotá,  Ed. Librería Jurídica 
Sánchez R. Ltda, 2005, p. 171 
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El equilibrio financiero o ecuación contractual es un principio que deben cumplir 
los contratos estatales por el cual se considera que debe existir equilibrio, 
correlatividad o equivalencia entre las partes frente al contenido económico de las 
prestaciones, derechos y obligaciones del contrato.  
Este principio es prueba y justificación de la naturaleza jurídica de los contratos 
estatales. Mucho se ha discutido acerca de la conmutatividad del contrato estatal, 
pero gracias a este principio, estipulado en el artículo 27 de la Ley 80 de 1993, 
puede decirse que en contratación estatal, deben existir obligaciones reciprocas y 
proporcionales para ambas partes, que impide el sometimiento de una de ellas a 
una carga prestacional excesiva que le impida continuar con la ejecución del 
contrato, ya sea por que el contrato es excesivamente oneroso o sus obligaciones 
son difíciles de cumplir. Este es el cumplimiento del principio de justicia 
conmutativa, lo cual implica un costo conmutativo en el costo de las prestaciones 
mutuas.  
Debido a que es imperativo mantener la ecuación en el contrato,  cuando se 
rompe, es viable solicitar que se vuelva a poner en un punto de equilibrio y para 
determinar su restablecimiento: 
“El punto de equilibrio se establece, en el momento en que se suscribe el 
contrato cuando es producto de una contratación directa, pues allí se 
acuerda el contenido de los derechos y obligaciones y cuando deviene de 
una licitación o de un concurso público, en el cierre de la licitación o 
concurso, porque la oferta queda definida en tal momento y una vez 
efectuada la adjudicación, será la base sobre la que se concreta el acuerdo 
de voluntades del contrato”31.  
Por este hecho, es la Administración quien asume la carga del riesgo 
extraordinario que desequilibró el contrato. Pero para lograr el reconocimiento del 
desequilibrio y su arreglo económico, la parte afectada debe estar libre de culpas, 
es decir, no debe ser la responsable del rompimiento de la ecuación contractual.  
                                                          
31  Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Fallo 12311 de 1999. 
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3.7. PRINCIPIO DEL PLANEACIÓN CONTRACTUAL  
 
El principio de planeación es una manifestación del principio de economía, 
consagrado en el artículo 25 de la Ley 80 de 1993 modificado por el artículo 87 de 
la ley 1474 de 2011, el cual indica sobre la maduración de proyectos, que con la 
debida antelación a la apertura del procedimiento de selección del contratista o de 
la firma del contrato, incluida la contratación directa, deben elaborarse los estudios 
y diseños requeridos y los pliegos de condiciones. Siendo este establecido 
finalmente en el artículo 2.1.1 del Decreto 734 de 2012, a través del cual se 
establece los deberes de planeación y las exigencias previas de un proceso 
contractual. 
El principio de planeación busca garantizar que la escogencia de los contratistas, 
la celebración, ejecución y liquidación de los contratos no sea producto de la 
improvisación; en consecuencia, en virtud de este principio, cualquier proyecto que 
pretenda adelantar una entidad pública debe estar precedido de estudios 
encaminados a determinar su viabilidad técnica y económica32. 
Al respecto del principio de planeación a la contratación estatal, el Consejo de 
Estado en sentencia del primero de diciembre de 200833, manifestó que: 
“Las disposiciones enunciadas son de forzoso cumplimiento no solo cuando 
la selección del contratista se adelanta mediante el procedimiento de 
licitación o concurso públicos, sino también cuando la selección se efectúa 
mediante el procedimiento de contratación directa. 
Y no podía ser de otra manera puesto que la contratación adelantada por el 
Estado no puede ser el producto de la improvisación o de la 
discrecionalidad de las entidades o sus funcionarios, sino que debe 
                                                          
32
 Procuraduria General de la Nación, el cual se puede consultar en la dirección: 
(http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/Cartillaprocuraduriaestudiosprevios.pdf)  
33
 Consejo de Estado; Sala de lo contencioso administrativo; Sección tercera; Sentencia del primero de 
diciembre de 2008; C.P. Dra. Myriam Guerrero de Escobar. 
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obedecer a un procedimiento previo, producto de la planeación, orientado a 
satisfacer el interés público y las necesidades de la comunidad, fin último 
que se busca con la contratación estatal. Lo contrario conllevaría al desvío 
de recursos públicos o al despilfarro de la administración al invertir sus 
escasos recursos en obras o servicios que no prioritarios ni necesarios.  
El principio de planeación reviste la mayor importancia para garantizar la 
legalidad de la contratación estatal, sobre todo en lo relacionado con la 
etapa previa a la celebración del contrato y aunque dicho principio no fue 
definido por la Ley 80 de 1993, se encuentra inmerso en varios de sus 
artículos, disposiciones todas orientadas a que la Administración cuente, 
con anterioridad al proceso de selección, con las partidas presupuestales 
requeridas, los diseños y documentos técnicos, los pliegos de condiciones, 
estudios de oportunidad, conveniencia y de mercado”.  
 
A tal punto es la importancia de este principio, que “el incumplimiento de las 
previsiones ocasiona sobrecostos, obras inconclusas por fallas en los estudios 
técnicos, suspensión del contrato por falta de licencias o permisos previos, baja 
estabilidad de la obra o calidad del bien o servicio, como quiera que falla la carga 
de planeación que tienen los funcionarios responsables de la entidad, o particular 
que hubiese sido contratado para ese fin”34. El cual de ser incumplido puede llegar 
a generarle responsabilidad fiscal al encargado por la omisión.  
 
4. RESPONSABILIDAD EN LA CONTRATACIÓN ESTATAL. 
 
4.1 RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES ESTATALES.  
 
De conformidad con lo establecido en el artículo 50 de la Ley 80 de 1993 las 
entidades responderán por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones 
                                                          
34





antijurídicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. 
En tales casos deberán indemnizar la disminución patrimonial que se ocasione, la 
prolongación de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir 
por el contratista. 
Frente al tema de la responsabilidad estatal el Consejo de Estado se ha 
pronunciado en los siguientes términos:  
“La obligación principal a cargo de las entidades públicas en los contratos 
que celebra para el cumplimiento de su cometido social y de interés 
público, es el pago del precio del objeto del contrato.  Establece la Ley 80 
de 1993 que los contratistas “tendrán derecho a recibir oportunamente la 
remuneración pactada y a que el valor intrínseco de la misma no se altere 
o modifique durante la vigencia del contrato...” (num. 1o, art. 5).  Cuando 
la administración pública encarga la ejecución de una obra, la prestación 
de un servicio o la entrega de un bien, según sus requerimientos, es para 
ella lo primordial que el encargo se cumpla y para el contratista que se le 
pague la remuneración correspondiente, interés mutuo que se ajusta a la 
definición de contrato oneroso y conmutativo: cuando cada una de las 
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a 
lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez (artículo 1498 C.C.C). De 
donde deviene la reciprocidad de las prestaciones o equivalente 
económico, principio consubstancial al contrato de la administración 
pública, en tanto es característica del contrato bilateral que cada parte se 
obliga a su prestación a condición de que la otra cumpla la suya. La 
reciprocidad de las obligaciones y la utilidad de los contratantes es de la 
esencia de los contratos bilaterales y onerosos al tenor de los arts. 1496 y 
1497 del  Código Civil. La jurisprudencia de la sala ha sido prolija en 
reconocer que la principal obligación que adquiere la administración para 
con el contratista es la de pagar el precio del contrato en la forma 
convenida y oportunamente. En estas condiciones, el contratista que ha 
realizado las prestaciones a su cargo, tiene derecho a las 
 
27 
contraprestaciones económicas previstas en el contrato.  De manera que 
si la administración incumple causa un daño antijurídico a los intereses 
del contratista y en consecuencia debe resarcirlo".35  
Igualmente, se genera responsabilidad contractual de las entidades estatales 
cuando no se le adjudicó un contrato en un proceso licitatorio teniendo derecho a 
ello y como consecuencia se debe indemnizar al contratista por los perjuicios 
sufridos con el actuar de la administración36. 
Finalmente, si bien es cierto que el contratista es responsable contractualmente 
frente a la administración por los daños ocasionados a terceros asumiendo así la 
culpa de sus actuaciones y las de sus subcontratistas, circunstancia no exonera 
de responsabilidad a la Administración frente a los particulares que hayan  sufrido 
daños antijudíos. Así lo reitero el Honorable Consejo de Estado mediante 
providencia de fecha 22 de abril de 2004, al establecer: 
”La responsabilidad extracontractual del Estado por hechos ocasionados 
por su contratista, la ley 80 de 1993 es clara en señalar, en el artículo 3º,  
que el contratista de la Administración es un colaborador en la consecución 
de los fines de la contratación estatal, y por lo mismo es tenido como 
Agente del Estado, en los términos consagrados en el artículo 90 
Constitucional. A esta Carta Política de 1991 se debe que el Legislador de 
1993 haya dispuesto en el artículo 4º, indirectamente, que el Estado es 
responsable extracontractualmente por las conductas de su contratista. Por 
lo tanto se descarta la presencia de exonerante por el hecho exclusivo del 
tercero en la persona de Héctor Fabio Bermúdez, aducido por el 
demandado, toda vez, como ya se explicó, él era colaborador de la 
Administración, a través del contrato de prestación de servicios (art. Ley 80 
de 1993). El estudio realizado sirve para acceder a las peticiones del 
apelante de revocatoria de la sentencia denegatoria de primera instancia y 
de fallo favorable, toda vez que no advirtió la situación esgrimida en la 
                                                          
35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección tercera, Sent. 14852 del 22 de 
noviembre de 2001,  C.P. Dr. Ricardo Hoyos Duque. 
36
 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección tercera. Sent. 13792 del 27 de 
noviembre de 2002. C.P. María Elena Giraldo Gómez. 
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demanda, sobre la responsabilidad patrimonial del Estado por guarda de la 
cosa y por los daños ocasionados a un tercero por el contratista”.37 
 
4.2 RESPONSABILIDAD DE LOS CONTRATISTAS.  
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 26 de la Ley 80 de 1993, en todas las 
actuaciones contractuales debe tenerse en cuenta el Principio de 
Responsabilidad, así: 
“En virtud de este principio: 
1o. Los servidores públicos están obligados a buscar el cumplimiento de 
los fines de la contratación, a vigilar la correcta ejecución del objeto 
contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de 
los terceros que puedan verse afectados por la ejecución del contrato. 
2o. Los servidores públicos responderán por sus actuaciones y 
omisiones antijurídicas y deberán indemnizar los daños que se causen 
por razón de ellas. 
3o. Las entidades y los servidores públicos, responderán cuando 
hubieren abierto licitaciones sin haber elaborado previamente los 
correspondientes pliegos de condiciones, diseños, estudios, planos y 
evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de 
condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o 
confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de carácter 
subjetivo por parte de aquellos. 
4o. Las actuaciones de los servidores públicos estarán presididas por 
las reglas sobre administración de bienes ajenos y por los mandatos y 
postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la 
justicia. 
5o. La responsabilidad de la dirección y manejo de la actividad 
contractual y la de los procesos de selección será del jefe o 
representante de la entidad estatal quien no podrá trasladarla a las 
juntas o consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones de 
elección popular, a los comités asesores, ni a los organismos de control 
y vigilancia de la misma. 
                                                          
37
 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección tercera, CP. Dr. María Elene Giraldo 
Gomez, sentencia del 22 de abril de 2004, Radicado. 15088. 
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6o. Los contratistas responderán cuando formulen propuestas en las 
que se fijen condiciones económicas y de contratación artificialmente 
bajas con el propósito de obtener la adjudicación del contrato. 
7o. Los contratistas responderán por haber ocultado al contratar, 
inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber 
suministrado información falsa. 
8o. Los contratistas responderán y la entidad velará por la buena 
calidad del objeto contratado. 
9. Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberán incluir la 
estimación, tipificación y asignación de los riesgos previsibles 
involucrados en la contratación38. 
En las licitaciones públicas, los pliegos de condiciones de las entidades 
estatales deberán señalar el momento en el que, con anterioridad a la 
presentación de las ofertas, los oferentes y la entidad revisarán la 
asignación de riesgos con el fin de establecer su distribución definitiva”. 
 
En ese sentido el Honorable Consejo de estado se ha pronunciado precisando la 
responsabilidad que cabría a los partícipes de un consorcio: 
"El ente consorcial, que no tiene una regulación sistematizada en la 
legislación del país, se caracteriza como un contrato asociativo de 
empresas o empresarios, con vinculaciones de carácter económico, 
jurídico y técnico, para la realización o ejecución de determinadas 
actividades o contratos, pero sin que la simple asociación genere una 
persona jurídica distinta de las de los partícipes o consorciados, quienes 
conservan su autonomía, independencia y facultad de decisión (v. C.Co., 
arto 98). Tampoco es sociedad de hecho, pues no se cumplen los 
presupuestos de estos entes (v. arts. 498 y 499), como lo concluye el 
Tribunal, dándose por establecido, que los consorciados o partícipes 
tienen obligaciones y deberes entre sí y frente al destinatario de la pro-
puesta o al contratante, que provienen del acuerdo o contrato en que se 
origina el consorcio pero no respecto de terceros. 
De otro lado, si bien el parágrafo 2° del artículo 7° de la Ley 80 de 1993 
invocado por la parte demandada dice que a los consorcios les son 
aplicables las normas del estatuto tributario, esto debe entenderse 
                                                          
38
 Adicionado por artículo 4 de la Ley 1150 de 2007. 
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exclusivamente en cuanto concierne a la determinación del hecho 
imponible o acto generador, la fijación de la base gravable, la aplicación 
de la tarifa y la liquidación del impuesto, y no en lo que respecta a la 
responsabilidad solidaria por el pago del impuesto que pretende deducir 
la administración. 
Cabe precisar, así mismo, que la solidaridad que se predica en los 
artículos 793, literal e, y 794 del estatuto tributario, es específica de los 
"entes colectivos" y personas que dichas normas relacionan, no de los 
consorcios y sus partícipes o consorciados, pues éstos no se identifican 
con los citados entes y personas. En especial el artículo 794 consagra 
una responsabilidad solidaria "de los socios, copartícipes, asociados, 
cooperados, accionistas y comuneros" que no puede ser cobijada por el 
parágrafo segundo del artículo 7° de la Ley 80 de 1993, pues en él en 
forma por demás clara se hace extensivo al consorcio el régimen 
tributario de las "sociedades" sin que tal alusión puede extenderse a los 
socios, copartícipes, asociados, cooperados, accionistas y comuneros de 
las mismas como lo hacen los actos acusados".39 
 
6.2.1 TÉRMINO LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS 
CONTRATISTAS DE OBRA PÚBLICA. 
 
Con relación al término legal establecido durante el cual deben responder los 
Contratistas de Obra Pública, es indispensable diferenciar de aquél el periodo de 
vigencia de la póliza, así como el término para ejercitar las acciones judiciales 
para lograr la respectiva reparación. 
El primero de ellos, esto es, el periodo dentro del cual los contratistas están en la 
obligación de responder por el objeto contractual por ellos ejecutado, está 
determinado por el periodo de diseño establecido para la obra, es decir, y a guisa 
de ejemplo, si dicho diseño se proyectó para un lapso de 3 años, éste será el 
                                                          
39 Consejo de Estado. Sección Cuarta. Sentencia de 5 de marzo de 1999. Exp. 9245. CP. Dr. Daniel Manrique 
Guzmán. 
Véase también la sentencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado de 28 de mayo de 1998. Exp. 10624. 




término durante el cual los contratistas deben garantizar y responder por la 
estabilidad y calidad del objeto contratado, según sea el caso; periodo que tiene 
su inicio desde el momento de la entrega del mismo. 
En este orden de ideas, a la Administración no le es dable exigir a sus Contratistas 
que respondan por la estabilidad y/o calidad del objeto contratado, durante un 
término superior para el cual fue diseñada la obra, toda vez que, como reza un 
principio básico del derecho y de la lógica, nadie está obligado a lo imposible. 
Término establecido en el artículo 2060 del código civil es de carácter supletivo, 
por lo tanto las partes podrán modificar ampliándolo o reduciéndolo, como en 
efecto sucede con los contratos suscritos por la Administración, pues la duración 
de las obras públicas siempre está determinada por el periodo del diseño. Así lo 
ha reconocido el Consejo de Estado, en reciente y reiterada jurisprudencia, al 
manifestar que “… si la obligación de estabilidad, de rango legal y supletiva de la 
voluntad de las partes (art 2060 antecitado), opera entre particulares, no se 
entiende cómo pueda alegarse su inoperancia en el campo de las obras públicas 
que interesan a toda la comunidad. Se habla de norma supletiva porque los 
contratantes podrán convenir plazos diferentes para exigir esa estabilidad”40.  
Ahora bien, una vez establecida tanto la ocurrencia de daños en una obra pública -
dentro del periodo del diseño- como la correlativa responsabilidad del contratista y 
si dicho deterioro se produjo dentro del término de vigencia de la correspondiente 
garantía de estabilidad o de calidad (ofrecida a través de la póliza única de 
cumplimiento41), es procedente declarar la ocurrencia del siniestro, por medio de 
un acto administrativo, y hacer efectiva dicha garantía42. No siendo esto obstáculo 
                                                          
40
 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección tercera, Sentencia del 3 de mayo de 
2001, Expediente No. 12724, Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Véase además, del mismo 
Consejo de Estado, Sentencia del 20 de agosto de 1997, Expediente No. 12086. Consejero Ponente: Dr. 
Carlos Betancur Jaramillo y Sentencia del 10 de julio de 1997, Expediente No. 9286, Consejero Ponente: Dr. 
Carlos Betancur Jaramillo. 
 
41
 Ley 80 de 1993, artículo 25, numeral 19. 
42
 Código Contencioso Administrativo, artículo 68, numeral 5, el cual determina que prestan mérito ejecutivo, 
entre otros documentos, “las demás garantías que a favor de las entidades públicas se presten por cualquier 
concepto, las cuales se integrarán con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligación. 
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para la entidad pueda perseguir al contratista directamente cuando no es resarcido 
el perjuicio mediante la póliza contrata inicialmente para este efecto.  
Sin embargo, si el daño ocurrió dentro del periodo de diseño, pero por fuera de la  
vigencia de la respectiva garantía, la Administración está en la obligación de 
instaurar las acciones judiciales correspondientes para obtener la declaratoria de 
responsabilidad del Contratista y la correspondiente reparación -siendo esta 
exigible al contratista siempre y cuando el diseño no hubiese sido efectuado y/o 
aprobado por la misma entidad evento en el cual puede aplicarse las causales 
eximentes de responsabilidad-. La misma actuación debe llevar a cabo si la 
garantía no es suficiente para amparar la totalidad del perjuicio43. Sobre este 
punto, es necesario recordar que el término para ejercitar dichas acciones 
judiciales es de 10 años contados a partir de la ocurrencia de los daños44.   
Finalmente, queda claro que uno es el término durante el cual los contratistas 
están en la obligación de responder por el objeto contractual (el cual está 
determinado por el periodo de diseño de la obra), otro el de la vigencia de las 











                                                          
43
Ley 80 de 1993, artículos 52 y 53. 
44




LOS RIESGOS EN EL  CONTRATO DE OBRA PÚBLICA. 
 
Por su naturaleza los contratos de obra pública son de carácter bilateral, oneroso y 
conmutativo. Es decir, que generando obligaciones para las partes contratantes, 
por el que cada participante considera la prestación de su contraparte, como 
equivalente de la propia prestación y que trae como consecuencia la función de 
intercambio equilibrado y conmutativo, en el cual se logra establecer cierta 
interdependencia entre las obligaciones de los contratantes45. Motivo por el cual 
los contratantes deben ejecutar las prestaciones establecidas en el contrato de 
acuerdo con lo convenido y tienen el deber jurídico de cumplirlas de buena fe, de 
allí se desprende que para el contratista surja de una serie de deberes y derechos 
que orientan la ejecución del contrato. 
Igualmente, el estatuto de la contratación estatal consagró la responsabilidad de 
los contratistas en los artículos 52 y 53, los cuales fueron declarados exequibles 
por la Corte Constitucional46, en el sentido que estos deberán responder civil y 
penalmente, por las conductas dolosas o culposas en que incurran en su actuar 
contractual, tales como participar en un proceso de selección a pesar de tener 
conocimiento de la inexistencia de autorizaciones para su ejecución, cuando 
suscriban el contrato no obstante conocer las circunstancias de inhabilidad o de 
incompatibilidad en que se hallan incursos; cuando no adopten las medidas o 
decisiones necesarias para iniciar el contrato en la época prevista o pactada, por 
obstaculizar las labores de vigilancia del contrato, así como cuando entregue o 
preste bienes de calidad o especificaciones diferentes, o cuando se fijen 
propuestas en las que se fijen condiciones económicas y de contratación 
artificialmente bajas con el propósito de obtener la adjudicación de contrato, entre 
otros casos.       
 
                                                          
45
 Gómez Vásquez , Carlos. Riesgo contractual, Medellín, Ed. Universidad de Medellín, 2009, p. 45 
46
 Corte Constitucional, Sentencia C-563 del 07 de octubre de 1998. M.P. Carlos Gaviria Díaz. 
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1. EL RIESGO EN LA CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA. 
 
Mediante la reforma realizada al estatuto de contratación estatal y más 
precisamente a través de la Ley 1150 de 2007 en su artículo 4 y el Decreto 
reglamentario 734 de 201247, se introduce un novedoso aspecto con relación al 
manejo del riesgo en el proceso de contratación, mediante el cual se busca la 
realización de un análisis económico de los riesgos que envuelven la contratación 
estatal y de esta forma identificar los riesgos, valorarlos, prevenirlos y mitigar su 
impacto desde una perspectiva de eficiencia económica. Además se establece la 
necesidad de una vez identificados los riesgos sean asignados en el contrato y de 
esta forma sean incluidas las circunstancias que durante el desarrollo del contrato 
puedan afectar el equilibrio financiero del mismo, es decir, la reglamentación 
asocia el riesgo con circunstancias que alteran el equilibrio financiero del contrato 
estatal y sólo será relevante el riesgo que sea previsible, identificable y 
cuantificable en condiciones normales. El riesgo que reviste importancia para el 
contrato estatal es únicamente aquel que pueda alterar el equilibrio financiero48.  
 
La reforma estableció un procedimiento que deben acoger las entidades para la 
asignación de los riesgos previsibles, en la cual se establece que el proyecto de 
pliego de condiciones deberá tipificar los riesgos que puedan presentarse en el 
desarrollo del contrato, con el fin de cuantificar la posible afectación de la ecuación 
financiera del mismo y señalará el sujeto contractual que soportará, total o 
parcialmente, la ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de presentarse, o 
la forma en que se recobrará el equilibrio contractual, cuando se vea afectado por 
la ocurrencia del riesgo. Los interesados en presentar ofertas deberán 
pronunciarse sobre lo anterior en las observaciones al pliego, o en la audiencia 
convocada para el efecto dentro del procedimiento de licitación pública, caso en el 
cual se levantará un acta que evidencie en detalle la discusión acontecida. 
                                                          
47
 Inicialmente fue reglado por el derogado decreto reglamentario 2474 de 2008. 
48
 De Vivero Arciniegas, Felipe. Reforma al régimen de contratación estatal, Bogotá, Ed. Universidad de los 
Andes,  2010, p. 228.   
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La tipificación, estimación y asignación de los riesgos así previstos, debe constar 
en el pliego definitivo. La presentación de las ofertas implica de la aceptación por 
parte del proponente de la distribución de riesgos previsibles efectuada por la 
entidad en dicho pliego49. 
La audiencia a que se refiere el presente artículo deberá realizarse con 
posterioridad a la expedición del acto que ordena la apertura de la licitación 
pública y de manera previa al inicio del plazo para la presentación de las 
respectivas ofertas50. 
 
1.1 CONCEPTO DE RIESGO 
 
 
El riesgo, en materia contractual, hace referencia a todas aquellas circunstancias 
que de presentarse durante el desarrollo y ejecución del contrato, tienen la 
potencialidad de alterar el equilibrio económico del contrato51. Desde el punto de 
vista de la teoría financiera, el riesgo se entiende como la dispersión de resultados 
inesperados debido a movimientos en variables financieras52. Para el doctrinante 
DIZ CRUZ el riesgo es “todo aquello que puede generar un evento no deseado y 
traer como consecuencias perdidas y/o daños”. Generalmente, cuando ocurren 
perdidas estas conllevan una consecuencia financiera que afecta de alguna 
manera el ingreso, presupuesto, flujo de caja de un ente, persona o empresa que 
esta sujeto o sumergido dentro de ambientes que pueden inducir eventos 
catastróficos en grados variables que de alguna manera afectan al individuo o 
empresa”.53 
 
                                                          
49
 Decreto 734 de 2012, Art 2.1.2 
50
 Decreto 734 de 2012, Art 2.1.2 
51
 Gomez Lee, Iván Darío,  Op. Cit., p. 180 
52
 Diz Cruz, Evaristo, Teoría del riesgo, Bogotá, Ed. Ecoe, 2006, p. 9 
53
 Dirección General del Crédito Público y del Tesoro Nacional (http://www.minhacienda.gov.co).  
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El concepto de riesgo tiene dos elementos: el primero de ellos es la posibilidad de 
que se cause un daño o un perjuicio y el segundo es las consecuencias negativas 
que de producirse a carrearía para las partes involucradas. Los contratos de obra 
por su naturaleza comportan riesgos en sí mismo, como proyecto de gestión que 
puede lograr o no la realización de la obra concebida por las partes. Esto puede 
ser consecuencia de diversos factores bien sea internos como defectos en la 
definición del objeto contractual o externos que dificultan o modifican las 
condiciones originalmente pactadas. 
 




El riesgo es concebido como probabilidad de ocurrencia de eventos que pueden 
afectar el proyecto o la obra que se pretende adelantar, los cuales siempre han 
existido, existen y existirán, sin embargo algunos se pueden proveer y de esta 
manera surge la posibilidad que entre las partes se llegue a un acuerdo sobre la 
obligación de asumir su ocurrencia y sus consecuencias. 
Mediante el documento Conpes 3714 de 2011 se aportó la clasificación de los 
riesgos contractuales con el fin de delimitar el concepto de riesgo previsible y 
diferenciarlo de los demás tipos de riesgos que se pueden presentar en las 
relaciones negóciales. 
Siendo definido el riesgo contractual como todas aquellas circunstancias que 
pueden presentarse durante el desarrollo o ejecución de un contrato y que pueden 
alterar el equilibrio financiero del mismo y ha tenido una regulación desde cinco 
ópticas, asociadas con el proceso de gestión que se requiere en cada caso54. 
El cual se incorporó en el documento Conpes 3714 de 2011 y se encuentra 
integrado por cinco tipos de riesgos que son: previsibles, imprevisibles, cubiertos 
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bajo el régimen de garantías55, obligaciones contingentes56 y generados por malas 
prácticas57. (Ver grafico) 
Riesgos Contractuales 
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 Los riesgos cubiertos bajo el Régimen de Garantías en la Contratación Pública, son aquellos relacionados 
con la seriedad de la oferta, el cumplimiento de las obligaciones contractuales, la responsabilidad 
extracontractual que pueda surgir para la administración por las actuaciones, hechos u omisiones de sus 
contratistas o subcontratistas; y de forma general, los demás riesgos a que se encuentre expuesta la 
administración según el tipo de contrato y de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley 1150 de 2007. 
56
 Las “obligaciones contingentes” generadas por contratos estatales, son entendidas como aquellas 
obligaciones en virtud de las cuales una entidad, estipula contractualmente a favor de su contratista el pago de 
una suma de dinero, determinada o determinable a partir de factores identificados, por la ocurrencia de un 
evento futuro e incierto. 
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 Los “riesgos generados por malas prácticas”, son aquellos sucesos que pueden ocasionarse por acciones 
negativas en la contratación o por riesgos operacionales que se manifiestan durante el proceso precontractual 
y que afectan la ejecución del contrato. 
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Así, un riesgo previsible consiste en aquel que es contemplado por las partes, 
siendo este representado razonablemente en la celebración del contrato y por lo 
cual las partes introducen reglas contractuales para su asignación. La forma en 
que se establece la representación razonable, es a través de la formalización de 
un parámetro. Por lo tanto, no hacen parte de los riesgos previsibles aquellas 
circunstancias que se encuentran cobijadas por regulaciones particulares 
contenidas en el marco de los riesgos contractuales. 
El parámetro que permite trazar el límite de lo imaginable o inimaginable de un 
riesgo, es decir de lo previsible o imprevisible, es considerar el desarrollo de cada 
obligación contractual y distribuir más allá del costo que el desarrollo de la misma 
conlleva en condiciones normales, un espacio en que pueda ocurrir una situación 
que altere el desarrollo normal estimado de la prestación y por tanto el costo de la 
obligación, para esto se propone un primer limite llamado alea normal, que 
consiste en el grado en que conforme a la técnica implicada y conforme a la 
estadística, se puede establecer que existe un margen normal de falla58. 
La definición del concepto de previsible contractual va ligada a la  posibilidad de la 
identificación y cuantificación del riesgo en condiciones normales, teniendo en 
cuenta que entre mayor probabilidad del evento mayor previsibilidad del mismo. 
Dichas condiciones deben hacer parte de los estudios y documentos previos del 
proceso de contratación de acuerdo a lo previsto en la normativa59.  
 
Por otra parte, los riesgos imprevisibles no justifican ningún límite para la 
determinación del riesgo en el sentido expuesto, aunque significa su ocurrencia 
también una alteración grave de la ecuación económica contractual, es en sentido 
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 Carrascal Quintero, Harbey José. Aseguramiento y riesgo en contratos estatales: una mirada desde el 
análisis económico del derecho, Bogotá, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 37.  
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 Documento Conpes 3714 de 2011, p. 18. 
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estricto su  carácter de evento no verificado, lo que permite su definición o mejor 
simplemente su reconocimiento legal como riesgos imprevisibles60. 
De acuerdo a lo anterior, un contrato implica la distribución de obligaciones y 
riesgos, el desarrollo de las obligaciones contrasta con los riesgos que las 
acompañan, estos riesgos son de carácter previsible e imprevisible, los primeros 
son consignados en la estructura del contrato y se otorgan a una de las partes; los 
segundos son enunciados de manera general para ser trasladados a un 
mecanismo de cobertura de riesgos y de ellos los que no pueden ser consignados 
en ningún mecanismo, serán asumidos por la parte considerada con mayor 
capacidad técnica y económica para soportarlos. 
Por lo tanto lo coherente es que previo análisis de riesgos se realice la 
distribución, de manera que la parte que sea responsable de estos riesgos pueda 
trasladarlos de forma eficiente a un tercero especializado, pues de no hacerlo al 
ser evidente la dimensión de los mismos, será observada como responsable. 
 




El contratista en su propuesta de contrato necesita discriminar el valor de los 
materiales, los costos y rendimientos de los equipos y personal, de modo que de 
esta manera pueda determinar el costo en que debe asumir por cada uno de estos 
ítems. A lo anterior se le denomina “costo directo”, al cual el contratista le agrega 
un porcentaje calculado para compensar sus costos administrativos, los 
imprevistos ordinarios y las utilidades esperadas que componen lo que se 
denomina “costos indirectos” y así se establece el precio total de la obra. Este 
fraccionamiento del valor de la propuesta está orientado a la evaluación de la 
propuesta, verificación de su ejecución y evitar los posibles inconvenientes que 
pueden surgir con ocasión del precio de la obra. 
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 Carrascal Quintero, Harbey José. Op. cit. p. 40.  
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En la doctrina se ha entendido que el concepto del AIU corresponde al 
componente del valor del contrato, referido a gastos de Administración (A), 
Imprevistos (I) y Utilidades (U), donde: Administración: comprende los gastos para 
la operación del contrato, tales como los de disponibilidad de la organización del 
contratista, servicio de mensajería, secretaría, etc.; Imprevistos: El valor destinado 
a cubrir los gastos que se presenten durante la ejecución del contrato por los 
riesgos en que se incurre por el contratista y Utilidad: la ganancia que espera 
recibir el contratista61. 
 
Debemos precisar que si bien la discriminación de los costos del contrato es una 
práctica útil y necesaria en el proceso de contratación, tanto para la entidad 
contratante como para el contratista, esta discriminación es independiente de otros 
procedimientos como la contabilidad o la determinación de la base gravable de los 
impuestos, los cuales se rigen por las normas aplicables a cada operación, con 
independencia de la forma como se discrimine el AIU y los demás costos en la 
estructura de costos del contrato62.  
 
Una vez revisados los dos conceptos, podemos afirmar que existen diferencias 
tangibles entre los imprevistos AIU y los riesgos previsibles dentro de los contratos 
estatales, especialmente en el contrato de obra pública. 
 
Los imprevistos son parte del costo total de la obra y están destinados a sufragar 
los gastos indirectos en que incurrirá el contratista durante la ejecución, sobre los 
cuales se recae la certeza sobre su ocurrencia y la destinación de los mismos. De 
igual manera tienen una destinación especifica, tal como la de determinar el grado 
de utilidad que  proyecta recibir el contratista por la ejecución de la obra 
contratada.  
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 Departamento Nacional de Planeación el cual puede consultarse en (https://www.contratos.gov.co) 
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 Ibídem.  
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Por su parte, los riesgos previsibles están destinados a anticipar y determinar 
todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desarrollo y ejecución 
del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio financiero del mismo. 
Siendo una posibilidad su ocurrencia – puede o no configurarse - y la obligación 
de asumir los costos que su ocurrencia implique estarán a cargo de la parte a la 
que les fueron asignados y que está en capacidad -tanto jurídica como económica- 
de asumirlos.  
 
Entonces podemos concluir que mientras el concepto de imprevistos AIU hace 
referencia a los gastos que hacen parte del precio del contrato y por lo tanto deben 
ser cancelados al contratista, los riesgos previsibles tienen una finalidad diferente 
y pueden ser asumidos por la entidad o ser asignados al contratista mediante 




1.4. VALORIZACIÓN DEL RIESGO 
 
Una vez la entidad contratante o el funcionario a identificado los riesgos que 
pueden afectar la ejecución de la obra correspondiente, surge la  labor de 
determinar el impacto que el acaecimiento de este suceso tendría en el desarrollo 
del proyecto de infraestructura, es decir,  una vez establecido los riesgos que se 
pueden presentar debemos entrar a valorar su impacto. 
La valoración de su impacto y costos tienen que medirse por medio del estudio de 
los elementos del riesgo, en otras palabras, en estimar la probabilidad de 
ocurrencia del evento y, por otro lado, evaluar la consecuencia o el daño que 
sobrevendría si se concreta dicho evento63. De realizar esta función de una 
manera adecuada se debe tener conocimiento las circunstancias que envuelven el 
riesgo y su ocurrencia, de lo contrario se caerá en el mundo de la especulación y 
en un juicio subjetivo sin fundamento lo cual generaría perjuicios económicos para 
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la entidad, pagando una prima muy alta por un riesgo que no lo ameritan o por el 
contrario fijando un costo muy bajo a un riesgo que podría conllevar al 
incumplimiento del contrato de presentarse durante el desarrollo del mismo. 
Para lo cual se pueden establecer criterios para clasificar los riesgos y valorarlos, 
determinando si la probabilidad de ocurrencia del riesgo en muy alta, alta, media, 
baja o muy baja; y cuál sería el nivel de impacto que tendría en la ejecución y los 
de la obra64. También se puede reemplazar estos criterios por porcentajes de 
probabilidad, en una escala donde el mayor porcentaje sea 100% y el mínimo 
porcentaje sea 0%.    
 
1.5. ADMINISTRACIÓN DEL RIESGO, IDENTIFICACIÓN Y ASIGNACION 
 
Le corresponde a la entidad contratante mediante un estudio previo a toda 
contratación o iniciación de un proyecto realizar de manera completa la 
clasificación de los riesgos que se pueden presentar durante las etapas del 
proceso contractual. Una vez tipificado los riesgos debe asignarles una valoración 
de acuerdo a la probabilidad de ocurrencia y de los efectos de la misma. Así lo 
estableció la reforma al estatuto de contratación estatal en el artículo 4 de la Ley 
1150 de 2007 al consagrar que “Los pliegos de condiciones o sus equivalentes 
deberán incluir la estimación, tipificación y asignación de los riesgos previsibles 
involucrados en la contratación”. De esta manera es competencia de la entidad 
contratante la labor de administrar el riesgo en la contratación estatal. 
La identificación de los riesgos se realiza mediante el proceso de tipificar los 
riesgos, es decir, mediante el establecimiento de una lista de riesgos que pueden 
presentarse y que su ocurrencia afectaría el presupuesto del proyecto. Mediante el 
Conpes 3107 de 2001 se estableció una lista enunciativa de riesgos, que son: 
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 De construcción  
 Geológicos 
 De operación 
 Financieros cambiarios 
 Regulatorios 
 De fuerza mayor 
 Por adquisición de predios 
 Ambientales 
 Soberanos o políticos 
 Mercado  
 Liquidez  
 
Este documento del Conpes se encarga de realizar una descripción extendida de 
los riesgos que podemos encontrar en la contratación estatal. Sin embargo, se 
trata de una descripción de riesgo generalizada o de alto nivel puede crear 
dificultades en desarrollar respuestas y apropiamiento, mientras que el descubrir 
riesgos con todos los detalles puede generar un trabajo extenuante e interminable 
y podríamos incluir en un pliego hasta unos mil riesgos intrascendentes para el 
proyecto65.  
La mención realizada a través del Conpes describe categorías en las cuales se 
insertan a los riesgos, pero al ser estas descritas de manera tan amplia estable un 
margen de incertidumbre sobre el alcance mismo de las categorías y de permitir 
que varias contingencias puedan incluirse en varias categorías. 
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 Mientras que el documento Conpes 3714 de 2011, presenta de manera enunciativa la siguiente propuesta de 
clasificación de los riesgos: Riesgos Económicos, Riesgos Sociales o Políticos, Riesgos Operacionales, 




Dentro de las facultades con que cuenta la administración es la determinar en un 
momento dado si asume un determinado riesgo o lo traslada a su contraparte, 
quien a su vez en la correspondiente negociación del contrato o en la audiencia 
que para el efecto se fije lo acepta, lo negocia o  desiste de su interés en el 
proceso contractual.  
En la actualidad los contratistas tienen la posibilidad de negociar los riesgos en el 
proceso precontractual sin embargo tal decisión es tomada por la administración y 
es respaldada por la ley al establecer que la sola presentación de la oferta por 
parte del contratista implica la aceptación de la distribución de los riesgos 
previsibles. 
Posner y Rosenfield66 desarrollaron los siguientes principios para la asignación 
eficiente de los riesgos entre las partes: 
 Debe asumir el riesgo la parte que está en mejor posición para prevenir la 
materialización del riesgo. 
 Debe asumir el riesgo la parte que está en mejores condiciones para 
minimizar la perdida antes de que ocurra. 
 Debe asumir el riesgo la parte que está en mejores condiciones para mitigar 
la perdida una vez esta haya ocurrido, aun si no puede prevenir la 
ocurrencia del siniestro.  
 Debe asumir el riesgo la parte que está en mejores condiciones para tomar 
un seguro o para autoasegurarse contra el riesgo residual o remanente. 
 
De conformidad con lo anterior, la especialidad con que cuenta el contratista de 
obra pública hace que los riesgos relacionados con la construcción le sean 
asignados, en la medida que tiene mejor disposición para evaluar las dificultades 
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 Posner R. y Rosenfield, A. Impossibility and related doctrines in contract law: An economic analysis, en V. 
Goldberg  Ed. Reading in economics of contract law, 1997, p. 211. Citado por  Uribe Evamaría, La 
valoración del riesgo en la contratación administrativa, Bogotá, Universidad de los Andes, 2010, p. 243.  
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técnicas y para controlar y administrar las dificultades técnicas y para colaborar y 
administrar las dificultades de este tipo afectan la ejecución del contrato67. 
Es preciso en este punto hacer un análisis detallado del Documento Conpes 3714, 
de 1 de diciembre de 2011, debido a que este versa sobre los riesgos en la 
contratación estatal su administración, identificación y asignación, por lo que se 
efectuarán  una serie de observaciones relacionadas con diversas disposiciones 
que consagra. 
Una de ellas radica en que las entidades estatales, obligatoriamente, en sus 
procesos de selección deben incluir una tipificación, asignación y cuantificación de 
los riesgos, lo cual resulta razonable, toda vez que éstos pueden presentarse en la 
etapa contractual y afectar el cumplimiento del objeto contractual, lesionando los 
intereses del Estado y la sociedad.  
Asimismo, establece que deberá haber un espacio de debate sobre estos 
aspectos anteriormente señalados, donde participen los interesados en el proceso 
licitatorio. Esto, sin duda, también resulta beneficioso y necesario.  
Sin embargo, en primer lugar, se puede decir que no están claramente definidos 
los parámetros para tipificar, asignar y cuantificar los riesgos, siendo entonces 
demasiado amplio este margen, y vago por lo demás. Además, puede prestarse 
para el ejercicio de la arbitrariedad, o si se quiere de la imprecisión e inexactitud si 
no se cuentan con peritos expertos en dichos tópicos, o si éstos actúan con 
negligencia o se desfasan en los mismos por diversas razones. 
El espacio de discusión, en principio, podría servir precisamente para refutar o 
contradecir estas equivocaciones, imprecisiones o arbitrariedades. No obstante, 
debe hacerse con base en el principio de equidad, transparencia, igualdad- donde 
todos los oferentes puedan argumentar ostentando los mismos derechos, y 
también no estén en condición de inferioridad o supeditados al mandato 
intimidante o impositivo de la administración-. 
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Además, es criticable el hecho de que los riesgos se estimen como de 
probabilidad e impacto altos, altos medios, altos bajos o bajos, pero no se 
establece el porcentaje de éstos, es decir, en qué medida pueden suceder, ni hay 
criterios previamente definidos para ello. 
De la misma forma, se reputan como previsibles riesgos como los sociales y 
políticos, financieros, de la naturaleza, entre otros, pero dicha previsibilidad no es 
absoluta, por lo menos no en cuanto a la cuantificación ni asignación del riesgo, ni 
a la etapa y fecha de acontecimiento del mismo, porque son sucesos difíciles de 
determinar y de prever. Por lo tanto, también va a ser vaga su tipificación, 
valoración o estimación y asignación, ya que dependen de fenómenos naturales, 
sociales y humanos que son variables y a veces impredecibles. 
Con este Documento Conpes, se busca cumplir con el principio de legalidad- entre 
otros-, con respecto a que deben estar previamente definidos y consagrados los 
riesgos, así como su asignación y tipificación, en parte también para asegurar el 
adecuado desarrollo del proceso licitatorio y del proceso contractual, 
observándose asimismo los principios de la contratación establecidos por la ley 80 
de 1993; sin embargo, no se debe dejar de lado la dificultad para predeterminar 
los riesgos previsibles, que aunque así lo sean, puede ser vaga su estimación y 
cuantificación, y aún su tipificación. 
Además, se le da poca participación  a los oferentes, que no pueden intervenir o 
participar concertadamente en la definición de los riesgos, porque en principio no 
pueden señalarlos, siendo esta competencia de la Administración. 
Es importante, eso sí, lo concerniente a que la entidad contratante debe estar 
preparada para asumir los riesgos contingentes, que se presenten por 
obligaciones de este tipo que tenga el Estado, de modo que esté en capacidad de 
cumplir con lo pactado a pesar de las mismas. Ello para que éstas no vayan a 
entorpecer el normal desarrollo del contrato. Así, vemos que se busca blindar la 
ejecución del contrato contra estas causas, que deben ser soportadas, en 
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principio, por la Administración, porque sería demasiado desventajoso para el 
contratista tener que asumirlas en todo o en parte. 
Finalmente, debemos indicar que con esta previa tipificación, cuantificación y 
asignación de los riesgos que trae el presente documento Conpes, los posibles 
oferentes pueden desistir de participar en el proceso licitatorio, si consideran 
excesivos los riesgos contemplados y sobre todo su asignación y cuantificación, 
cuando recae sobre ellos y no hay claridad, transparencia, igualdad ni equidad en 
este campo, lo cual sólo redundaría en el retraso o no ejecución de la obra 
prevista, al declararse desierto el proceso o no participar en él particulares 
interesados que podían ofrecer mayor calidad y eficiencia en sus servicios. 
 
1.6. TRANSFERENCIA DE RIESGOS ENTRE LAS PARTES    
 
La administración pública tiene la capacidad de determinar si asume o no un 
riesgo o si por el contrario lo transfiere al contratista, esta facultad encuentra su 
fundamento en la libertad negocial de las partes, la cual faculta a que las partes de 
un contrato a autorregular sus relaciones privadas mediante el acogimiento de 
unas normas determinadas, las cuales se les concede un vigor semejante al de la 
ley. Además el estatuto de contratación consagra en su artículo 40 lo siguiente:  
Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos 
serán las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas 
en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza. 
Las entidades podrán celebrar los contratos y acuerdos que permitan la 
autonomía de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. 
En los contratos que celebren las entidades estatales podrán incluirse las 
modalidades, condiciones y, en general, las cláusulas o estipulaciones que 
las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean 
contrarias a la Constitución, la ley, el orden público y a los principios y 
finalidades de esta Ley y a los de la buena administración… 
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Lo anterior permite sin duda alguna establecer que las partes en este caso la 
entidad contratante y el contratista dictaminen que normas desean incorporar en el 
contrato que van a celebrar, dentro de estas normas encontramos las relacionadas 
con la asignación de algunos riesgos en cabeza del contratista, el cual estará 
dispuesto a arrogarse estos a cambio de un aumento en el valor de su propuesta y 
de esta  manera se mantenga el equilibrio financiero entre las partes. 
Sin embargo, la administración debe tener presente al momento de determinar la 
asignación de los riesgos los principios fijados anteriormente, y que si su deseo es 
transferir plenamente a la contraparte la cobertura del riesgo, podrá asumirlos si 
quiere contratar con el estado pero los transfiere a la administración mediante 
precios, costos del contrato, es decir, el contratista incluirá como costo del contrato 
una prima de riesgo y la transferirá al contrato68. 
Ahora bien, precisamente la administración cuenta con el mecanismo de las 
garantías para cubrir estos riesgos, que son exigidas en materia de contratación 
estatal y se encuentran reguladas por la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 734 de 
2012. La garantía se constituye para proteger los intereses económicos de la 
Administración en caso de incumplimiento del contratista. En el derecho 
comparado, la garantía ha sido definida como: “un derecho de satisfacción sobre 
una propiedad respecto de la cual la garantía es dependiente”69. 
  
2.  LOS RIESGOS EN EL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA. 
 
En todo contrato existen riesgos que dificultan la finalización en las condiciones 
inicialmente pactadas, situaciones que pueden conllevar a un detrimento 
económico para la parte que asume este riesgo. Siendo el contrato de obra 
pública, el que presenta mayores circunstancias no planeadas que llevan 
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 PICO MENDEZ, Javier. Trasplantes legales: un análisis de la ley sobre garantías en el contexto chino, en 
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habitualmente al traste del objeto contrato y trae como consecuencia la iniciación 
de un proceso litigioso, sea determinado por parte del legislador disminuir este 
hecho mediante la implementación de la tipificación, cuantificación y asignación de 
riesgos de cada contrato. 
De allí la importancia del establecimiento de los riesgos al momento de celebrar un 
contrato de obra, determinando el tipo de riesgo que se pueden presentar a lo 
largo de la vida del contrato, bien sean factores internos y/o factores externos que 
pueden influir en la realización del mismo, el establecimiento en cabeza de una de 
las partes la obligación de asumir las consecuencias del acaecimiento del riesgo y 
la compensación por parte de la entidad cuando estos se trasfieren al contratista. 
De esta manera se describirán los riesgos que se pueden presentar en el contrato 
de obra y la parte obligada asumir el riesgo, los cuales he divido en tres grandes 
grupos que son: los riesgos de la planeación y ejecución de la obra, los riesgos 
por circunstancias económicas y legales, y finalmente los riesgos por fuerza 
mayor.   
En general, el acontecimiento de los riesgos, afectan principios como el de 
economía, eficacia, celeridad, igualdad, equilibrio financiero, responsabilidad y en 
algunos casos el de buena fe, por la afectación patrimonial pública que pueden 
entrañar, el rompimiento del equilibrio económico entre las partes, en perjuicio de 
la otra, la incidencia en el normal desarrollo o ejecución del objeto contractual, así 
como la asignación y soporte de estos riesgos a cargo de una o las dos partes. El 
debido proceso, igualmente, también está envuelto a la hora de probar los riesgos, 
y establecer la responsabilidad por los mismos. 
   
2.1. RIESGOS DERIVADOS DE LA PLANEACIÓN Y EJECUCIÓN DE LA 
OBRA. 
 
Este tipo de riesgos pueden definirse como aquellos que derivan de la planeación 
de la obra, de su diseño, de la forma en que será ejecutada y construida la misma, 
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o la entrega tardía de ella- o de su diseño-, así como también la planeación de sus 
costos, cuando resultare desfasada o no ajustada a los costos reales, que pueden 
sobrepasar los estimados, y otra serie de riesgos relacionados con dicha 
planeación, que entonces no se reduce al diseño de la construcción en sí, a la 
planificación de la obra, sino también al aspecto económico de la misma, donde 
también se envuelve el pago de salarios a los empleados contratados por el 
contratista, etc. 
La consagración de estos riesgos, está relacionada con el cumplimiento u 
observación del principio de economía, el cual, como se ha mencionado, irradia la 
contratación estatal, toda vez que está involucrado el patrimonio público, el cual 
puede verse afectado por la planeación de la obra o la inexacta o inadecuada 
estimación de los costos de ésta. 
Igualmente, se hace plausible el principio de igualdad, pues la se rompen las 
condiciones contractuales previas al acontecer estos riesgos, así como el 
equilibrio financiero del contrato, menoscabado en detrimento de la parte que debe 
sufrir el riesgo, el de celeridad, eficiencia y eficacia, que se pueden ver vulnerados 
con estos sucesos que posiblemente detengan o retrasen el desarrollo del objeto 
contractual. 
La responsabilidad, es otro de los principios enmarcados bajo la contemplación y 
acontecimiento de estos riesgos, por la asignación que se hace de éstos a una de 
las partes- o ambas, si es el caso-, y el soporte de éstos y los perjuicios derivados 
de ellos. 
Del mismo modo va anejo el principio de buena fe, ya que se presume que el 
contratista actúa siguiendo este principio frente a la administración, al planificar la 
obra, diseñarla, entregarla, hacer el cálculo de los costos, etc. 
Dentro de estos riesgos se encuentran los siguientes70: 
                                                          
70
 El documento Conpes 3107 de 2001, estableció que tratándose de los riesgos de la construcción que se 
debían abordar tres componentes: i) Cantidades de Obra; ii) Precios; y  iii) Plazo. Siendo ampliado el anterior 
documento con la expedición del documento Conpes 3714 de 2011. 
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-Riesgos originados por la entrega tardía de estudios, diseños y planos. 
Estos riesgos se producen cuando los planos y diseños servirán de base para la 
construcción no son entregados a tiempo, lo cual retrasa la ejecución del contrato 
y también su parte económica. Estos riesgos deben ser asumidos por quien se 
comprometió a entregar tales diseños y planos, bien sea la administración o el 
contratista. 
-Riesgos por la estimación inadecuada de los costos. 
Se refieren a la estimación de los costos de ejecución del contrato por debajo de 
los precios reales, lo que produce un aumento en los valores del mismo. Estos 
riesgos son asumidos por las dos partes, ya que ambas participan en la definición 
de los precios en el pliego de peticiones, que finalmente se establecen en el 
contrato. Ahora bien, si el contratista acepta unos precios sabiendo que son 
inferiores a los que señala el mercado, es responsable por los riesgos surgidos a 
raíz de ello71. 
-Riesgos causados por obras adicionales que se deben hacer para asegurar la 
funcionalidad, calidad o estabilidad72. 
Se relaciona con la necesidad de hacer nuevas obras o adicionar algunas a la 
prevista, ya que de no realizarse la obra inicialmente contemplada no sería 
funcional o útil. Estos riesgos son asumidos por la entidad estatal, como 
beneficiaria y dueña de la obra, pero sólo si en el contrato se han pactado las 
obras adicionales en caso de requerirse. De lo contrario, si no media autorización 
previa, correrán por cuenta del contratista. 
-Riesgos derivados por la insuficiencia de mano de obra calificada73. 
                                                          
71
 Véase documento Conpes 3107 de 2001. Al respecto el constructor cuenta con la información suficiente 
para realizar el costeo, tener en operación el proyecto en la fecha prevista y en las condiciones de operación 
establecidas, así como con el tiempo suficiente para realizar las evaluaciones necesarias para asumir este 
riesgo.   
72





Estos riesgos implican la imposibilidad de conseguir personal idóneo o calificado 
técnicamente para trabajar en la realización de la obra por su carencia en el 
mercado laboral. Estas contingencias deben ser asumidas por el contratista, pues 
se comprometió a ejecutar la obra conforme a las condiciones pactadas en el 
pliego respectivo. 
-Riesgos derivados de la insuficiencia de profesionales especializados en las 
áreas que requiere la ejecución de la obra. 
Asimismo en este caso, hay ausencia de profesionales especializados en las 
materias que necesita la obra, o su número no es suficiente para satisfacer los 
requerimientos de personal. El contratista asume estos riesgos. 
-Riesgos surgidos por el incumplimiento de subcontratistas. 
Hacen referencia al no cumplimiento por parte del subcontratista de las 
obligaciones que ha adquirido con el contratista, o si cumplen lo hacen de forma 
tardía. Estos riesgos son asumidos por el contratista, toda vez que es él quien lo 
ha contratado o mantiene una relación de este tipo con él. 
-Riesgos derivados por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. 
Estos riesgos hacen referencia al acaecimiento de accidentes laborales y 
enfermedades profesionales, es decir, que se presenten con ocasión del trabajo 
que se está realizando. Las normas laborales y de seguridad social establecen la 
normatividad en este campo, así como los derechos de los trabajadores y 
obligaciones de los empleadores. La afiliación de  riesgos profesionales hace parte 
de la seguridad social que se le debe garantizar a todo trabajador, la cotización a 
riesgos profesionales debe hacerla en su totalidad la empresa, por lo que es una 
obligación del contratista mantener asegurados a sus trabajadores por el término 
que dura la obra o están vinculados con esta. 
                                                                                                                                                                                 
73
 Véase Documento Conpes 3714 de 2011. Adicionalmente, se presenta por la posibilidad de no obtención 
del objeto del contrato como consecuencia de la existencia de inadecuados procesos, procedimientos,  
parámetros, sistemas de información y tecnológicos, equipos humanos o técnicos sin que los mismos sean 
imputables a las partes. 
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-Riesgos emanados de la mayor duración de la obra74. 
Estos riesgos consisten en la prolongación en el tiempo de la ejecución del 
contrato, por lo cual es necesario que el personal y los equipos con que se cuenta 
deban seguir siendo empleados en la ejecución del mismo, lo que produce 
mayores costos al contratista. Estos riesgos deben ser asumidos por la parte 
responsable de que la ejecución del contrato se prolongue. Si es por fuerza mayor, 
debe resolverse de acuerdo con esta teoría. 
-Riesgos derivados por daños a terceros. 
Se refieren a que, con motivo de la ejecución del contrato, se causan lesiones 
físicas a terceros o daños a sus bienes, incluso a los del Estado. Estos riesgos los 
asume el contratista, trasladándolos a la aseguradora, siendo responsabilidad civil 
extracontractual, ya que los terceros no hacen parte en el contrato. No siendo 
óbice para que el tercero que ha sufrido un perjuicio pueda exigir del estado la 
indemnización del daños sufrido, cuando no haya sido satisfecho por las pólizas 
constituidas para estos eventos. 
 
-Riesgos derivados de defectos en la calidad de la obra o de su inestabilidad. 
Se relaciona con los daños o deterioros que sufre la obra, debidas a su 
construcción por parte del contratista75. Estos riesgos los asume el contratista, 
como constructor de la obra, quien cuenta con una garantía otorgada por la 
aseguradora, ya que ha debido suscribir una póliza de calidad y estabilidad de la 
obra. 
-Los derivados por la entrega tardía de los predios. 
Estos riesgos se traducen en el hecho de que una vez adjudicado el contrato, no 
se puede ejecutar debido a que los predios no han sido entregados o no hay 
disponibilidad de los mismos, lo que implica una demora en la ejecución del 
                                                          
74
 Véase riesgos operacionales en el documento Conpes 3714 de 2011. 
75
 Urueta Rojas, Juan Manuel. El contrato de concesión de obras públicas, Bogotá, Ed. Ibáñez, 2010, p. 275. 
 
54 
contrato, y más aún la imposibilidad de ejecutarlo. También acarrea un aumento 
de los costos del mismo. 
La entidad estatal es quien debe asumir este riesgo, pues por regla general es 
quien debe adquirir los predios donde se hará la obra; para la adquisición de los 
mismos cuenta con herramientas legales como la expropiación administrativa76. 
-Riesgos derivados por conflictos surgidos sobre la propiedad, posesión y tenencia 
de predios. 
En este evento, los riesgos se presentan por los litigios existentes sobre los 
predios, de los cuales se discute su propiedad, posesión o tenencia. Puede haber 
incluso medidas cautelares sobre ellos. Esto afecta la continuidad del contrato e 
incluso su ejecución. Si la entidad estatal es la encargada de la adquisición del 
predio, es ella quien debe asumir estos riesgos; si es el contratista, sobre él 
recaerá dicha asignación. 
-Riesgos surgidos por la disponibilidad de materiales77. 
Se presentan cuando no le es posible al contratista conseguir los materiales de 
que precisa para la construcción de la obra. El contratista debe asumir estos 
riesgos, por cuanto en el contrato se ha obligado a proveerse de los materiales 
necesarios para ejecutar la obra. 
-Riesgos derivados de planos o diseños defectuosos. 
Estos riesgos hacen referencia a la realización de los planos o diseños sin tener 
en cuenta las normas técnicas existentes para ello, o no estando acorde con las 
realidades materiales. El interventor puede advertirlo, y en ese momento se da 
cuenta de la configuración del riesgo, o cuando se evidencia un colapso de la obra 
o su estructura. Si no se presenta este colapso, puede darse un retraso en la 
                                                          
76
 Véase documento Conpes 3107 de 2001, en cual se estableció: no obstante lo anterior, se podrá pactar en 
los contratos la responsabilidad del contratista sobre la gestión para la adquisición y de compra de los predios. 
77
 Véase riesgos económicos en documentos Conpes 3714 de 2011, donde  manifiesta: Son aquellos que se 
derivan del comportamiento del mercado, tales como la fluctuación de los precios de los insumos, 
desabastecimiento y especulación de los mismos, entre otros.   
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ejecución del contrato o una obstaculización del mismo, y en el segundo será 
necesario demoler la obra y replantear su construcción con base en otros planos o 
diseños. Estos riesgos deben ser asumidos por la entidad cuando estos hayan 
sido elaborados o entregados por la entidad al contratista para la realización de la 
obra y serán a cargo del contratista cuando sean elaborados por el mismo. 
-Riesgos derivados de situaciones materiales imprevistas. 
Estos riesgos surgen cuando se presentan situaciones o sujeciones materiales 
imprevistas, que afectan la ejecución del contrato o implican un incremento de sus 
costos para el contratista. Acontecen cuando, verbi gracia, la composición del uso 
resulta ser de otro material. Es el Estado quien debe responder por estos riesgos, 
en el evento en que sean imprevistos, porque si se trata de situaciones que 
puedan preverse, responde el contratista, como también si él se ha obligado a 
hacer el estudio del suelo previamente. 
-Riesgos derivados de materiales defectuosos, usados o sin los requerimientos 
técnicos necesarios78. 
Estos riesgos se configuran cuando se emplea materiales defectuosos, usados o 
que no llenan los requerimientos técnicos que se necesitan para ejecutar la obra. 
El contratista debe asumirlos pues se ha obligado en el contrato a conseguir los 
materiales para construir la obra.  
Asimismo, este artículo dispone que si la obra realizada amenaza ruina dentro de 
los diez años siguientes a su entrega, es el contratista quien debe responder por 
estos riesgos, así como por los riesgos que se generen por la inestabilidad del 
uso, el cual debió haber sido examinado por el constructor antes de hacer la obra. 
Si los riesgos se generan por la calidad de los materiales, si éstos han sido 
                                                          
78
 Si se presentan vicios inherentes a la construcción de la obra, a la fabricación e instalación de los equipos y 




suministrados por el dueño de la obra, será éste quien responda por estos 
riesgos79. 
-Riesgos surgidos con ocasión de la mora en la entrega de materiales. 
Hacen atingencia a la demora en la entrega de los materiales habiendo sido 
previamente adquiridos, lo que retrasa la ejecución del contrato. Es el contratista 
quien responde por estos riesgos, salvo que el estado sea el que los provea. 
-Riesgos ocasionados por las especificaciones erradas de materiales. 
Sucede cuando los materiales empleados en la obra no son los que técnicamente 
se requerían. En este caso, se afectan igualmente los planos o diseños de la obra. 
La entidad estatal y el contratista deben asumir conjuntamente estos riesgos, ya 
que la primera fijó las condiciones o características de los materiales en el 
contrato, y el contratista se obligó a trabajar con ellos, debiendo advertir si sus 
especificaciones correspondían o no a lo exigido en el contrato. 
 
2.2. RIESGOS POR CIRCUNSTANCIAS ECONÓMICAS Y LEGALES. 
 
Los riegos derivados de circunstancias económicas y legales, como su nombre lo 
indica, se deben a situaciones en las cuales el incumplimiento se presenta por 
razones financieras o se genera el riesgo por las disposiciones contenidas en la 
Ley. Están asociados al principio de economía en la contratación estatal, porque 
se busca proteger el patrimonio público, al de equilibrio financiero, pues puede 
romperlo o inclinarlo hacia una de las partes en detrimento de la otra; pero 
además involucra el principio de celeridad, pues el acaecimiento de estos riesgos 
pueden entorpecer el normal desarrollo del objeto contractual, lo cual se busca 
evitar. Por supuesto, el principio de responsabilidad también puede reputarse de 
estos riesgos, ya que alguien debe soportarlos. 
 Dichos riesgos pueden clasificarse así: 
                                                          
79
 Meléndez Julio, Inocencio, Op. Cit. p. 482 
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- Por financiamiento del contrato. 
Se presenta cuando el contratista no cuenta con el dinero o recursos necesarios 
para continuar ejecutando el objeto contractual, a pesar de que la entidad estatal 
haya pagado oportunamente los anticipos y demás pagos que debía efectuar. 
Este riesgo debe ser asumido por el contratista, pues él al ganar la licitación y 
firmar el contrato ha demostrado o ha tenido que demostrar que tiene la capacidad 
económica para ejecutar el objeto contractual. 
-Cambios en la regulación impositiva. 
Este riesgo hace referencia a la variación de las circunstancias económicas 
iniciales por causa de la creación o imposición de nuevos tributos, lo cual se 
traduce en un aumento de los costos de ejecución del contrato para el contratista. 
No obstante, este aumento debe ser imprevisto y grave, es decir, que afecte en 
gran medida el interés económico del contratista, rompiendo el equilibrio de la 
ecuación contractual. Sólo bajo estas circunstancias, que deben ser probadas, 
puede reclamarse el pago de este riesgo. Así lo ha señalado el Consejo de 
Estado: “no basta con probar que el Estado- entidad contratante u otra autoridad- 
profirió una medida de carácter general mediante la cual impuso un nuevo tributo, 
y que el mismo cobijó al contratista, que tuvo que pagarlo o se vio sometido a su 
descuento por parte de la entidad contratante, sino que además, para que resulte 
admisible el restablecimiento de tal equilibrio económico del contrato, debe probar 
que esos descuentos, representaron un representaron un quebrantamiento grave 
de la ecuación contractual establecida ab-initio, que se sale de toda previsión y 
que le representó una mayor onerosidad de la calculada y el tener que asumir 
cargas excesivas, exageradas, que no está obligado a soportar, porque se trata de 
una alteración extraordinaria del álea del contrato; y esto es así, por cuanto no 
cualquier transtorno o variación de las expectativas que tenía el contratista 
respecto de los resultados económicos del contrato, constituyen rompimiento del 
equilibrio económico del mismo, existiendo siempre unos inherentes a la misma 
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actividad contractual, que deben ser asumidos por él”80, de lo que se concluye que 
por regla general los debe asumir el contratista.  
De manera que la entidad estatal sólo asumirá los perjuicios que se deriven para 
el contratista de impuestos o gravámenes imprevistos que supongan grave lesión 
para los intereses económicos del contratista y rompan el equilibrio contractual, 
pero no responderá por los tributos que afecten a todos los contribuyentes, lo cual 
puede ser objeto de la responsabilidad por el hecho del príncipe – el cual se 
explicara en la parte final del presente capitulo. 
Ahora bien, si se trata de impuestos que emanen de políticas nacionales en 
materia económica o extranjeras, y sean imprevisibles, suponiendo pérdida 
ostensible para el contratista, esto se enmarca dentro de la teoría de la 
imprevisión y quien responde por estos riesgos es la entidad estatal: 
“Las modificaciones imprevisibles derivadas de medidas políticas o económicas 
nacionales o extranjeras deben ser tratadas como teoría de la imprevisión y, en 
aplicación de la Ley 80, las entidades estatales deben llevar al contratista a un 
punto de no pérdida”81. 
-Cambio en los precios o valores de los materiales a emplearse en la ejecución del 
objeto contractual. 
En este caso, los precios de los materiales deben variar de tal forma que 
supongan un incremento considerable de los costos del contrato para el 
contratista, evento en el cual la asignación del riego será para la entidad estatal. Si 
es un aumento normal, respondería el contratista por éste. 
-Mora en el pago del dinero adeudado al contratista. 
En este evento, responde el Estado por el no pago oportuno del dinero adeudado 
al contratista por la ejecución del objeto contractual, debiendo cancelar igualmente 
los intereses que se generen por la moratoria en el pago. De manera que si la 
                                                          
80
 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección tercera, CP. Dr.  Ramiro Saavedra 
Becerra, Sentencia del 18 de septiembre de 2003, Exp. 05631.  
81
 Becerra Salazar, Álvaro Darío, Los riesgos en la contratación estatal, Bogotá, Ed. Leyer, 2008, p. 80 
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administración incumple causa un daño antijurídico a los intereses del contratista y 
en consecuencia debe resarcirlo. 
-Riesgos derivados del no pago o constitución de garantías y seguros. 
La constitución de garantías y seguros es obligación del contratista, tal como se 
establece en el pliego de condiciones; por tanto, si no los suscribe, los riesgos que 
se generen por su no constitución corren por cuenta del contratista. 
-Riesgos derivados de las interpretaciones unilaterales del contrato y de las 
modificaciones de las condiciones del mismo efectuadas por la administración en 
uso de sus facultades. 
Por estos riesgos, que se originan por el uso de las facultades extraordinarias que 
tienen las entidades públicas de modificar e interpretar unilateralmente las 
condiciones del contrato, lo que puede producir una variación de dichas 
condiciones que suponga una pérdida para el contratista, o la disminución de sus 
ganancias. Estos riesgos deben ser asumidos por la entidad estatal, por cuanto el 
contratista no tiene por qué soportar que la administración cambie 
discrecionalmente las condiciones del contrato llevándolo a una situación de 
pérdida. La teoría del hecho del príncipe se aplica para este tipo de riesgos. 
-Riesgos derivados por la licencia ambiental82 y las obligaciones que ésta supone. 
El primero se presenta cuando no se obtiene la licencia ambiental, lo cual puede 
suponer tener que cambiar los diseños realizados, destruir parcialmente la obra o 
tener que dejar de ejecutarla. El segundo hace referencia a las sanciones a qué se 
expone el contratista por no cumplir con lo que ordena la licencia ambiental. La 
entidad estatal, como dueña de la obra o quien la contrata, responde por la no 
obtención de la licencia, mientras que los derivados por el no cumplimiento de las 
obligaciones que de ella dimanan, corren por cuenta del contratista. Es viable que 
se traslade la obligación al contratista de obtener la licencia, caso en el cual le 
                                                          
82
 Establecido en el documento Conpes 3714 de 2011, de la siguiente manera: Se refiere a las obligaciones 
que emanan de las licencias ambientales, de los planes de manejo ambiental, de las condiciones ambientales o 
ecológicas exigidas y de la evolución de las tasas retributivas y de uso del agua. 
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correspondería realizar todos los trámites correspondientes ante la entidad para el 
otorgamiento.   
-Riesgos derivados de requisitos legales contractuales de ejecución. 
Estos riesgos hacen referencia a la no tramitación y obtención de los documentos 
que se requieren para ejecutar el objeto contractual, así como el no nombrar o no 
hacerlo oportunamente al interventor del contrato. 
Estos riesgos serán asignados a la parte que debía presentar los respectivos 
documentos, sea el contratista o la entidad estatal. 
 
-Riesgos derivados por contratos con precio global. 
Las leyes civiles establecen las normas que han de aplicarse en este caso, es 
decir, cuando el contratista fija un precio único para la ejecución de todo el 
contrato, precio que no puede ser modificado por el contratista, a menos que se 
trata de hechos imprevistos y que el dueño de la obra lo autorice; si no lo hace, 
será el juez quien resolverá el asunto. 
Asimismo, este artículo dispone que si la obra realizada amenaza ruina dentro de 
los diez años siguientes a su entrega, es el contratista quien debe responder por 
estos riesgos, así como por los riesgos que se generen por la inestabilidad del 
uso, el cual debió haber sido examinado por el constructor antes de hacer la obra. 
Si los riesgos se generan por la calidad de los materiales, si éstos han sido 
suministrados por el dueño de la obra, será éste quien responda por estos 
riesgos83. 
Aunque el dueño de la obra la reciba a conformidad, ello sólo implica que la obra 
se ha hecho de acuerdo con las normas fijadas inicialmente, pero no implica que 
el contratista no deba responder por los riesgos anteriormente señalados que se 
deban a su acción u omisión. 
                                                          
83
 Meléndez Julio, Inocencio, Op. Cit. p. 482 
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De la misma forma, este artículo del Código civil dispone que el dueño de la obra 
responderá por los pagos de los empleados que él haya contratado directamente, 
mientras que si han sido contratados por el empresario o constructor, será él quien 
responda por los pagos en primera medida, y de manera subsidiaria el dueño de la 
obra. 
 
2.3 RIESGOS POR FUERZA MAYOR  
 
Los riesgos por fuerza mayor son aquellos hechos que se dan de forma 
imprevisible e irresistible para las partes, que ocasiona el incumplimiento de las 
obligaciones del contrato, lo cual puede afectar su equilibrio financiero, la igualdad 
entre las partes que se predicaba antes de su acontecimiento, y también poner en 
peligro la ejecución del objeto contractual, implicando el principio de economía. 
Sobra anotar que el principio de responsabilidad también es irrogado por este 
hecho, ya que la fuerza mayor debe ser asumida por alguna de las partes. 
El Consejo de Estado se ha pronunciado a este respecto manifestando que: “La 
imprevisibilidad que determina la figura, se presenta cuando no es posible 
contemplar el hecho con anterioridad a su ocurrencia. Para establecer que es lo 
previsible resulta necesario considerar las circunstancias particulares del caso 
concreto; supone verificar las previsiones normales que habrían de exigirse a 
quien alega el fenómeno liberatorio. La ejecución del contrato estatal puede 
tornarse imposible por la ocurrencia de un hecho constitutivo de fuerza mayor, en 
cuyo evento la parte incumplida estará eximida de responsabilidad, porque el daño 
no le resultaría jurídicamente imputable”84. 
                                                          
84
 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección tercera, CP. Dr. Ricardo Hoyos Duque, 
Sentencia del 11 de septiembre de 2003,  Exp. 14781.   
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Los riesgos por fuerza mayor pueden presentarse por fenómenos naturales o por 
actos humanos. Dentro de los primeros, se encuentran los terremotos, avalanchas 
y aludes, inundaciones, sequías, tempestades y por la temporada invernal. 
No obstante, no siempre estos riesgos conllevan la exención de responsabilidad 
para el contratista, pues en el caso de las temporadas invernales, en ciertas zonas 
es previsible la ocurrencia de dichos riegos para la ejecución del contrato, de 
modo que puede el contratista asumirlos en el contrato, como lo ha expresado la 
Corte Suprema de Justicia, afirmando que en este caso no hay eximente de 
responsabilidad para el contratista, puesto que:  
“No bastaba entonces alegar y reclamar con fundamento en fuertes 
inviernos o derrumbes, pues se considera que el contratista estaba 
preparado para asumir tales situaciones, cuando formuló su propuesta bajo 
el fundamento de que conocía las características de la zona. Con mayor 
razón si se tiene en cuenta que el invierno es un fenómeno natural y 
previsible en el territorio colombiano, no es por sí solo un hecho que escape 
al conocimiento previo del contratista; de manera que, cuando se invoca 
como evento constitutivo de fuerza mayor, deben probarse los elementos 
que lo determinan”85. 
Así las cosas, los fenómenos naturales constituyen fuerza mayor cuando por ellos 
se originan riesgos imprevisibles e irresistibles, caso en el cual la responsabilidad 
debe ser asumida por la entidad pública, en principio; no obstante, cuando por las 
características de la zona geográfica o terreno se tenga por conocida la ocurrencia 
de tales riesgos derivados de la temporada invernal, tempestades, sequías, etc., 
en este caso ya no sería un fenómeno imprevisible e intempestivo, de manera que 
la asunción de los riesgos sería a cargo del contratista. 
Otro de los riesgos que pueden presentarse en el contrato de obra pública, hacen 
referencia a los actos humanos, dentro de los cuales se encuentran la huelga y el 
paro. Estos riesgos deben ser asumidos, en principio, por la Nación, pues es en 
                                                          
85
 CSJ; casación 18 de marzo de 1925. 
 
63 
quien recae el deber de controlarlos, y además es quien tiene la posibilidad de 
hacerles frente o tratar de evitarlos, ya que cuenta con los recursos materiales y 
logísticos para ello. 
No obstante, la Corte Suprema de Justicia ha señalado que si estos actos o 
hechos son previsibles, no constituirían fuerza mayor y por tanto no habría 
eximente de responsabilidad para el contratista. 
“Por ende, en tanto que sea posible prever la realización de un evento 
susceptible de oponerse a la ejecución del contrato, y que éste evento 
pueda evitarse con mediana diligencia y cuidado, no hay caso fortuito ni 
fuerza mayor. Sin duda el deudor puede verse en la imposibilidad de 
ejecutar la prestación que le corresponde, pero su deber de previsión le 
permitiría evitar encontrarse en semejante situación. El incendio, la 
inundación, el hurto, el robo, la muerte de los animales, el daño de las 
cosas, etc., son hechos en general previsibles y que por sus ola ocurrencia 
no acreditan el caso fortuito o la fuerza mayor, porque dejan incierto si 
dependen o no de culpa del deudor. Por consiguiente, es racional que el 
deudor que alegue uno de estos o parecidos acontecimientos, pretendiendo 
librarse del cumplimiento de su obligación, debe no sólo probar el hecho, 
sino demostrar también las circunstancias que excluyen la culpa. Y la 
presunción de culpa que acompaña a quien no ha ejecutado el contrato, no 
se destruye por la simple demostración de la causa del incumplimiento 
cuando el hecho así señalado es de los que el deudor está obligado a 
prever o impedir. Por ejemplo, el robo o el hurto son hechos que se pueden 
prever y evitar con solo tomar las precauciones que indiquen la naturaleza 
de las cosas”.86 
Con respecto a las huelgas y los paros, el contratista es responsable cuando sean 
sus empleados quienes los ejecuten, y si se trata de hurto, debe tomar todas las 
medidas necesarias para asegurar la custodia de los materiales y equipos, siendo 
su responsabilidad si acontece el referido delito; sin embargo, si éste es 
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perpetrado por grupos rebeldes organizados o al margen de la ley, el contratista 
se ve ante hechos que se salen de sus manos y aunque tome todas las medidas 
pertinentes no está en la posibilidad de resistirlos y es obligación del Estado 
hacerles frente y evitar que generen riesgos y perjuicios a la sociedad. 
 
3. EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO. 
El incumplimiento del contrato, en materia de contratación estatal, se entiende 
desde la perspectiva de la cosa debida, esto es, “el incumplimiento contractual 
consiste en que el acreedor de la obligación originada en un contrato no recibe la 
prestación en los estrictos términos pactados, por lo cual no se produce la 
satisfacción de su interés negocial, independientemente de las razones por las 
cuales no se llegó a esa satisfacción”87. 
Como vemos, se produce un incumplimiento de lo pactado, de manera que una de 
las partes no recibe la contraprestación que se había estipulado en el contrato. 
Puede ser el contratista o la administración quien sufra las consecuencias de este 
incumplimiento.  
El incumplimiento se entiende incorporado tácitamente al contrato –clausula 
resolutoria tacita-, es decir, que hay una especie de cláusula en abstracto que 
hace parte de dicho contrato y que en consecuencia en caso de presentarse éste 
acarrea una serie de consecuencias y de obligaciones para el deudor. En este 
sentido, puede afirmarse que: “al momento de la celebración del contrato se 
encuentra dibujada, de modo abstracto, la extensión del daño indemnizable 
(quantum de la indemnización), en términos que si el incumplimiento se produce y 
causa daños, este dato concreto deberá confrontarse con el dato abstracto e 
inicial de la objetiva previsibilidad. La indemnización sólo comprenderá el daño 
efectivamente producido y previsible en el momento del contrato. Desde esta 
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perspectiva la previsibilidad depura la cadena causal limitando la extensión de la 
indemnización”.88 
Ahora bien, el incumplimiento puede originarse por varias situaciones, como la 
omisión del deudor, la prestación defectuosa o la demora en cumplir con la 
obligación pactada. 
La omisión consiste en la no ejecución del objeto contractual, en la no satisfacción 
de la obligación pactada: “la omisión de la prestación hace referencia al caso en el 
cual no se consigue el objetivo de la obligación porque el acreedor no recibe 
prestación alguna, o mejor, absolutamente nada en relación con la obligación 
pactada. Se trata de la inejecución absoluta de la obligación.”89 
La prestación defectuosa hace referencia a la entrega parcial de lo debido, en este 
caso de la obra -si lo analizamos desde el punto de vista que el contratista es el 
deudor que incumple-, o también de la entrega de la misma con desperfectos o no 
conforme a lo estipulado en el contrato: “el cumplimiento imperfecto o prestación 
defectuosa ocurre cuando el acreedor recibe oportunamente prestaciones por 
parte del deudor, pero dichas prestaciones no satisfacen completamente el interés 
negocial del acreedor, en tanto no se ajustan exactamente a lo pactado. Por 
ejemplo, cuando el bien suministrado o la obra construida tienen defectos de 
calidad o no cumplen con los requerimientos señalados en el contrato”90. 
Otra de las modalidades del incumplimiento hace referencia al cumplimiento tardío 
de la prestación, por fuera del tiempo estipulado en el contrato estatal, el retardo 
en el cumplimiento de las obligaciones consiste en que la prestación debida no fue 
ejecutada en el momento pactado. Así, en principio, el contratante deudor debe 
cumplir con las obligaciones a su cargo dentro del plazo fijado en el mismo 
contrato o dentro del que surja de acuerdo con las condiciones fácticas y jurídicas 
de ejecución, de tal manera que si no realiza la prestación a la que se 
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comprometió dentro de ese plazo, incurre en retardo, el cual implica, desde un 
punto de vista objetivo, un incumplimiento de las obligaciones a su cargo. 
De esta manera, el incumplimiento hace referencia a la no satisfacción plena de la 
prestación pactada, porque los cumplimientos parciales y los retardos en la 
entrega de la obra también la configuran, como los defectos presentados en ésta 
al finalizar su ejecución. 
Esto, desde luego, implica un perjuicio para la parte que espera el cumplimiento 
cabal de la prestación, porque desborda lo pactado en el contrato.  De manera que 
el incumplimiento lleva aparejado un perjuicio para la parte acreedora de la 
prestación u obligación, y amenaza la ejecución del objeto contractual. 
Este incumplimiento del deudor, que puede ser el contratista o la administración, 
como hemos mencionado, pero vamos a referirnos específicamente al primero, 
puede deberse a un hecho imputable sólo al deudor, es decir, que por su omisión, 
su negligencia o su mera responsabilidad no satisface la obligación o prestación 
debida. Pero también puede deberse a un hecho de fuerza mayor, que será objeto 
de otro análisis posterior: “debe señalarse que tanto la omisión de la prestación 
como las diversas modalidades de la prestación defectuosa, pueden ocurrir como 
consecuencia de conductas imputables al deudor o por situaciones extrañas a las 
partes del contrato”91.  
El incumplimiento, entonces, hace necesario que se estudie el concepto de la 
responsabilidad contractual, toda vez que trae unidos perjuicios para una de las 
partes, como se ha expresado. Así las cosas, es preciso afirmar que “la 
responsabilidad contractual puede ser definida como una obligación resarcitoria de 
los perjuicios sufridos por un contratante, la cual se encuentra en cabeza de las 
personas ligadas por una relación jurídica de carácter obligacional”92. 
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La responsabilidad se establece como una forma de imputar el pago de los 
perjuicios causados al deudor, quien ha roto el equilibrio contractual al no cumplir 
cabalmente con lo pactado93.  
De esta forma, el incumplimiento constituye un riesgo, que en caso de darse 
genera una responsabilidad y una obligación de resarcir los perjuicios 
ocasionados. Esto se produce porque las partes esperan recibir de la otra el 
cumplimiento de la prestación, ya que: “El contrato genera obligaciones entre las 
partes. En tal sentido, cada uno de los contratantes es a la vez deudor y acreedor 
del otro; cada uno tiene la fundada esperanza de que en cierto momento el otro 
hará una prestación en su favor. Así, el contratante espera que el constructor le 
entregará la obra y éste aguarda para recibir la suma de dinero pactada por la 
hechura de la edificación”94. 
Así las cosas, el no cumplimiento de lo pactado, la no satisfacción de la obligación 
derivada del contrato, es un riesgo que se corre desde el momento en que se 
suscribe el contrato de obra, ya que la “obligación puede no llegar a cumplirse o 
puede realizarse de manera imperfecta o tardía. Justo aquí se encuentra la teoría 
de los riesgos de los contratos: En que las obligaciones asumidas por medio del 
contrato no se ejecuten o se ejecuten de una manera diferente a la estipulada por 
las partes o en circunstancias diversas a las contempladas al momento de la 
convocatoria o de la celebración del contrato”95. 
El riesgo se genera por la posibilidad del incumplimiento, que surge de la no 
entrega de la prestación debida, de su no satisfacción. En todo contrato de obra 
pública está envuelto este riesgo, ya que es una obligación de hacer y de entregar, 
lo que puede no darse, o como se manifestó, la obra puede terminarse y 
entregarse por fuera de los plazos previstos: “La no satisfacción de la obligación 
en los términos acordados es el riesgo general de todo contrato, y su acaecimiento 
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o materialización genera consecuencias dañosas para la parte que lo ha de 
soportar”96.  
De esta forma, el plazo a que está sometido el cumplimiento de la obligación y que 
se ha pactado en el contrato administrativo, es el elemento que determina que no 
sea necesaria la reconvención judicial, pero también obedece a razones 
presupuestales y de responsabilidad del contratista:  
“esta clase de contratos, como regla general, se pactan a un plazo fijo para 
su ejecución. Concordante con esa idea, la cláusula de plazo constituye un 
elemento muy importante para la ejecución del contrato, pues como lo ha 
concluido la doctrina, del pacto de un plazo fijo se derivan diversas 
consecuencias jurídicas, algunas relacionadas con aspectos 
presupuestales, otras con la posibilidad de imposición de sanciones 
contractuales y otras relacionadas con la responsabilidad contractual del 
deudor”97. 
Como vemos, para que exista responsabilidad contractual derivada del 
incumplimiento de una prestación, es necesario que ésta conste en el contrato 
administrativo y que el contratista o deudor esté en mora de entregar la obra o de 
ejecutarla en el plazo previsto en dicho contrato. En este caso, la mora se 
configurará sin necesidad de que haya reconvención judicial, porque se ha 
pactado un plazo fijo en el contrato administrativo, que por regla general lo lleva 
establecido. 
El cuarto elemento que se requiere para que exista responsabilidad contractual en 
materia administrativa es el nexo de causalidad entre el daño y el incumplimiento 
de una de las partes. 
Este elemento puede definirse como “la prueba fehaciente de la existencia de un 
vínculo, nexo o relación de causalidad entre el incumplimiento de una obligación a 
cargo de una de las partes del contrato y el daño o perjuicio sufrido por la otra 
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parte del mismo contrato. Debe probarse, entonces, la relación de causa y efecto 
que existe entre los dos elementos mencionados, en el sentido de que es 
precisamente como consecuencia de la infracción de la obligación que se produjo 
el daño”98. 
Entonces, este nexo causal implica que el incumplimiento del deudor 
necesariamente cause un perjuicio al acreedor, y que éste se produzca como 
consecuencia de dicho incumplimiento. 
Este incumplimiento no necesariamente se produce por una intención de terminar 
el contrato voluntariamente: “Frecuentemente las obligaciones se incumplen por 
negligencia, descuido o imprudencia, sin que de tales fenómenos pueda inferirse 
la intención de prescindir del contrato”99. 
Ahora bien, se debe señalar también que si existen varios hechos que generen el 
daño, no se debe tener en cuenta sino el hecho más importante que haya sido 
determinante para la ocurrencia del daño o perjuicio en contra del acreedor (la 
administración, pues estamos entendiendo como deudor al contratista que debe 
ejecutar la obra y entregarla en el plazo pactado). De esta forma, se puede afirmar 
que: 
 “cuando se presente un caso en el que aparecen varios hechos que 
parecen dar lugar al daño sufrido por la víctima, jurídicamente será la causa 
del daño, únicamente el hecho que en la cadena causal haya tenido un 
papel preponderante o trascendental en la ocurrencia del daño. Lo anterior 
no se opone absolutamente a la existencia de condiciones equivalentes en 
la medida en que, la determinación de cuál de los diversos hechos 
constituye la causa eficiente del daño, parte de la idea de que existen 
diversas causas equivalentes de las cuales debe escogerse la eficiente, la 
cual será la verdadera causa del daño”100. 
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Como se puede observar, se tiene en cuenta el hecho más relevante o que haya 
sido el principal determinante del daño dentro de la cadena causal. Ahora bien, el 
nexo de causalidad entre el incumplimiento y el daño producido a la 
administración, es un requisito que debe demostrarse para que exista 
responsabilidad del contratista, pero también puede romperse en el caso en que 
concurran ciertas circunstancias, como son la fuerza mayor, el hecho de un 
tercero y la culpa de la víctima del daño, bajo las cuales no puede imputarse 
responsabilidad al contratista:  
“Una vez resuelto el problema de hechos en una cadena causal, que dan 
lugar a la generación de un daño, debemos ahora analizar las 
circunstancias que dan lugar al rompimiento de ese nexo causal, es decir, 
que a pesar de existir el daño y de que éste aparece producido por una o 
varias causas que comprometerían la responsabilidad del deudor, existen 
circunstancias que impiden el reconocimiento jurídico de esa 
responsabilidad. Al respecto, son tres las circunstancias que aparejan esta 
consecuencia jurídica, a saber: el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho de 
un tercero y la culpa de la víctima de un daño”.101 
Se debe recalcar entonces que en este caso el daño efectivamente se produce, 
porque una de las partes- la administración-, se ve perjudicada por un hecho, el 
cual causa dicho daño, pero el deudor o contratista salva su responsabilidad por la 
ocurrencia de una de estas causales, que son ajenas, entonces, a su voluntad o 
proceder, porque no están bajo su control ni dentro de sus posibilidades ha podido 
evitarlas. 
 
3.1. EJECUCIÓN FORZADA. 
 
El incumplimiento del contrato administrativo, como se ha dicho, rompe el 
equilibrio financiero y genera unos perjuicios a la parte acreedora. En este sentido, 





la ley prevé unas formas de resarcir esos daños o remediar dicha situación. Para 
ello, consagra que en los contratos administrativos la parte que sufre el perjuicio 
puede recurrir a una de estas tres opciones: la ejecución forzada, la resolución del 
contrato y la indemnización de perjuicios. 
Como vemos, para que pueda recurrirse a una de estas opciones se requiere que 
ocurra el incumplimiento, como un hecho, generándose, por él, las consecuencias 
jurídicas anteriormente indicadas102. 
La ejecución forzada consiste en la posibilidad que tiene el acreedor para exigir 
mediante vía judicial la ejecución de la obra en los términos en que se pactó en el 
contrato de obra.  
La ejecución forzada, requiere de ciertos elementos para que sea procedente, el 
primero de los cuales consiste en que la prestación u obra que se exige realizar o 
terminar, sea fácticamente posible, esto es, ejecutable en el sentido material y 
jurídico, y que la administración o parte acreedora tenga el interés en que sea 
terminada o ejecutada.  
Redondeando este concepto, se puede señalar que “este efecto del 
incumplimiento de las obligaciones contractuales consiste en que el ordenamiento 
jurídico otorga al acreedor la posibilidad de acudir al juez del contrato para que 
éste, como consecuencia del ejercicio de una acción ejecutiva, ordene la ejecución 
in natura de la prestación incumplida, siempre que dicha prestación sea aún 
posible y que se mantenga el interés del acreedor”103. 
Ahora bien, como se trata de contratos administrativos, la administración está 
facultada con la denominada autotutela ejecutiva o posibilidad de prescindir de la 
vía judicial para de manera propia y directa exigir coactivamente la ejecución de la 
obra o prestación: “En virtud de este privilegio, propio de la administración pública, 
ésta podría eximirse de acudir al juez del contrato a efectos de obtener la orden 
para que su cocontratante cumpla con las prestaciones contractuales a su cargo, 
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independientemente de si se trata de obligaciones pecuniarias o materiales de 
hacer”104. 
Sin embargo, la autotutela ejecutiva sólo es permitida normalmente en el caso de 
contratos unilaterales, y por tanto en los bilaterales, donde concurre el contratista y 
la administración cada uno con sus propias obligaciones o prestaciones, se 
requerirá que lo autoricen las leyes.  
Así las cosas, “dependiendo de las características de cada ordenamiento jurídico 
en particular, en caso de que exista atribución expresa, la administración podrá 
perseguir de oficio la ejecución de las obligaciones contractuales de las cuales es 
acreedora. En caso de que no la haya, deberá acudir al juez con el fin de lograr la 
orden de cumplimiento de las obligaciones a cargo de su contratante”105. 
Por otra parte, es preciso señalar que en el caso del contratista, para que pueda 
recurrir al juez con el fin de exigir el cumplimiento de la prestación debida por la 
administración, si es ésta quien incumple, debe permitirlo el ordenamiento jurídico, 
ya que existe el principio según el cual el juez no puede darles órdenes a la 
administración, exhortarla o sustituirla, por lo que ésta es independiente y debe 
respetarle el principio de la separación o división de poderes, por lo cual sólo es 
posible, en principio, que el contratista acuda al juez para exigirle a la 
administración el cumplimiento de prestaciones pecuniarias, pero no de 
obligaciones de hacer. 
Como se observa, es necesario que el ordenamiento jurídico autorice, en el caso 
de exigir una ejecución forzada a la administración, el cumplimiento de una 
obligación de hacer a la administración, mientras que se requerirá igualmente que 
dicho ordenamiento permita que ésta, de oficio, pueda exigir coactivamente al 
contratista el cumplimiento de su obligación, de manera directa y sin necesidad de 
acudir al juez para que dicte sentencia al respecto. 
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3.2. RESOLUCIÓN DEL CONTRATO Y LA CADUCIDAD DEL MISMO. 
 
La resolución del contrato es otro de los efectos que puede producir el 
incumplimiento del mismo por parte del deudor o contratista. En este caso, la 
administración puede acudir al juez para que éste ordene la terminación o 
resolución del contrato. De esta forma, se da por concluida la relación contractual 
en virtud del incumplimiento de las prestaciones debidas por una de las partes.  
Debemos señalar que la resolución del contrato sólo procede en los contratos 
bilaterales, es decir, aquellos donde hay dos partes que tienen prestaciones u 
obligaciones mutuas, con el aditamento de que para que sea viable dicha 
resolución, además, una de las partes, quien solicita la declaración de este efecto, 
debe haber cumplido plenamente con sus obligaciones: 
 “para la procedencia de la aplicación de esta figura, es indispensable que, 
en primer lugar, nos encontremos en presencia de un contrato bilateral o de 
prestaciones recíprocas; además, el deudor contractual debe haber 
incumplido con las obligaciones debida y, finalmente, será indispensable 
que el acreedor contractual haya cumplido efectivamente con sus propias 
obligaciones o que de su conducta se evidencie que esté dispuesto a 
cumplirlas”106. 
Como vemos, para que proceda la resolución del contrato es necesario que éste 
sea de carácter bilateral y que la administración cumpla con sus obligaciones o se 
evidencie que está en disposición de cumplirlas, pero además se requiere que el 
incumplimiento de deudor o contratista, sea grave o importante, descartándose 
que cualquier tipo de incumplimiento dé lugar a solicitar al juez la resolución del 
contrato, o por lo menos a que esta solicitud sea resuelta positivamente por el ente 
judicial, ya que es su deber analizar la gravedad del incumplimiento y de acuerdo 
con ello producirse el fallo. 
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La resolución, pues, lleva aparejado el incumplimiento, pero en ella además debe 
tenerse en cuenta la existencia de dos factores, como son la culpa y el 
incumplimiento resolutorio como tal, de forma que la facultad resolutoria: 
“presupone el incumplimiento del deudor; sin embargo, hay que estudiar su 
supuesto de hecho, los requisitos que unidos al incumplimiento, permiten su 
ejercicio”.107   
En ese sentido, podemos decir que la resolución sólo opera cuando se trata de un 
incumplimiento grave, de gran entidad, y no por cualquier tipo de incumplimiento. 
Asimismo, en el derecho comparado, la jurisprudencia internacional ha expresado 
que es importante tener en cuenta, para valorar que el perjuicio es grave, el monto 
o valor del contrato incumplido, así como los fines y propósitos que con él se 
persiguen, asociados con la magnitud de la obra a realizar108.  
Con respecto a la culpa del deudor, encontramos que éste es un elemento que no 
opera para que proceda o no la resolución por incumplimiento del contrato, es 
decir, que aun no teniendo la culpa el deudor del acaecimiento del incumplimiento 
señalado, la resolución puede pedirse, puesto que “el incumplimiento resolutorio 
es un hecho objetivo que prescinde de la valoración de la conducta del deudor, no 
así de su entidad o gravedad en relación con el propósito práctico del acreedor. La 
resolución, por consiguiente, es un efecto de ese especial incumplimiento y no de 
la culpa del deudor”109. 
Ahora bien, en este tipo de contratos administrativos, es importante la finalidad 
que persiguen, esto es, el interés general, satisfacer las necesidades públicas. Por 
ello, cobra relevancia la estimación del incumplimiento y su carácter de grave, 
porque la resolución del contrato no es la regla general, sino más bien la 
excepción: “esta exigencia de incumplimiento cualificado es especialmente 
relevante en materia de contratación administrativa, precisamente por las 
finalidades que tienen la celebración de los contratos de esta naturaleza, en 
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cuanto a la satisfacción del interés general, la continua y eficiente prestación de 
los servicios públicos y el cumplimiento de los fines del Estado”110. 
Como se afirmó, la resolución no puede pedirse en cualquier caso, porque se 
busca es la ejecución del contrato en principio, y no darlo por terminado 
anticipadamente, pues ello acarrea lesionar los intereses públicos que se 
persiguen, al no realizarse el fin del contrato. 
Además de ello, la resolución del contrato no es la regla general porque ella va en 
contravía de la preservación del negocio jurídico, esto es, de su continuación y 
ejecución, pues acaba el vínculo contractual definitivamente, y es entonces una 
sanción: “De forma complementaria, debe anotarse que esta exigencia de que el 
incumplimiento sea de cierta entidad, obedece al hecho de que la resolución como 
sanción por la inejecución de las obligaciones es de la mayor gravedad, en tanto 
implica la extinción del vínculo contractual, lo cual se opone al principio de 
conservación de los negocios jurídicos”111. 
Es preciso señalar también que la administración puede, en caso de que se haya 
presentado incumplimiento grave por parte del contratista, declarar la caducidad 
del contrato, que se equipara a la resolución del mismo, o mejor, a su terminación 
anticipada, sin necesidad de acudir al juez para que éste ordene dicha resolución. 
Ello en virtud de la cláusula exorbitante de caducidad que lleva aparejado el 
contrato administrativo, como una facultad de que está investida la administración 
para ejercerla en estos casos: “debe hacerse notar que cuando ocurre un 
incumplimiento grave de las obligaciones contractuales por parte del cocontratante 
de la administración, ésta tiene la posibilidad de utilizar la cláusula exorbitante de 
caducidad administrativa del contrato, y, a través del ejercicio de ese poder 
excepcional lograr la terminación anticipada del vínculo negocial sin necesidad de 
acudir al juez del contrato”112. 
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Entonces, la resolución del contrato se aplica cuando quien incumple es la 
administración y entonces el contratista puede acudir al juez para que éste ordene 
dicha resolución y se ponga fin a la relación contractual, mientras que la caducidad 
es potestad de la administración, y puede declararla de oficio en caso de 
incumplimiento grave del contratista, sin necesidad de acudir a la vía judicial:  
“la existencia de esta prerrogativa derivada de la cláusula exorbitante podría 
ser entendida como que, en caso de incumplimiento grave de las 
obligaciones contractuales de la administración, procedería la resolución 
por incumplimiento, mientras que en el evento de que el incumplimiento 
grave provenga del cocontratante de la administración, deberá declararse la 
caducidad del contrato”113. 
La caducidad deriva de las cláusulas excepcionales de la administración, que son 
prerrogativas o estipulaciones de carácter especial que ésta tiene en el contrato – 
aplicable a los contratos establecidos en la ley y en la doctrina-, que la hacen 
privilegiada con respecto a la otra parte, y que no sólo se dan en nuestro derecho, 
sino también en el common law y en el derecho germánico114. 
Cabe anotar también que no es suficiente con que el incumplimiento sea grave, 
sino que para que se pueda declarar la caducidad del contrato por parte de la 
administración, es necesario que el incumplimiento del contratista se haya 
producido por la culpa o ineficiencia de éste, y además, que se haga para 
favorecer el interés público, que es la finalidad que deben perseguir los contratos 
de esta índole, y es uno de los principios de la administración, por lo que debe 
tenerse en cuenta este aspecto para poder declarar dicha caducidad del contrato: 
“ esta sanción rescisoria del contrato que se deriva del ejercicio de la cláusula de 
caducidad, procede únicamente cuando su ejecución resulta imposible por el 
cocontratante debido a su culpa, su incapacidad o su ineficiencia, siempre que la 
finalidad perseguida sea la de favorecer la continuidad y conclusión satisfactoria 
del objeto contractual. Es decir, que no basta un incumplimiento grave para que 
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proceda la sanción de caducidad administrativa del contrato, sino que es 
necesaria la presencia de la finalidad del servicio público”115. 
Así las cosas, se requiere que concurran todos estos elementos para que la 
administración pueda declarar, de oficio, la caducidad del contrato. Pero además 
de ello es necesario que, en el caso particular, la ley no prohíba a la 
administración hacer esta declaración: “De esta manera, cuando no se configuran 
todos los elementos para la utilización de ese poder exorbitante en un contrato 
administrativo en particular, aparece la posibilidad de que la administración solicite 
al juez del contrato la resolución del mismo por incumplimiento”116. 
Ahora bien, la resolución del contrato procede en los contratos administrativos, 
aunque la administración tiene la potestad de aplicar la caducidad del contrato, si 
concurren los elementos o requisitos necesarios para ello, y además si la ley no lo 
prohíbe para el caso concreto: 
La caducidad del contrato busca entonces que se preserve el interés público, que 
es la finalidad de la administración, para que no siga siendo lesionado con el 
incumplimiento del contratista. La resolución del contrato, figura que corresponde 
más al incumplimiento de la administración, la invoca el contratista y a ella se 
aplican las reglas del derecho privado. 
La caducidad, al ser declarada, constituye el siniestro del incumplimiento, tal como 
lo dispone la Ley 80 de 1993 en su artículo 18. Las pólizas de seguros 
representan garantías que cubren estos tipos de incumplimiento, y que se 
suscriben con este fin. Ocurrida la declaratoria de caducidad, se da lugar a la 
indemnización prevista en estas garantías, “dando lugar por parte de la 
aseguradora a la indemnización o reparación de los perjuicios causados- en dinero 
o como garante de la ejecución del contrato- a la entidad contratante, y hacer 
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efectivo, en esta última, el pago de la cláusula penal pecuniaria (por 
incumplimiento definitivo: el perjuicio se consumó totalmente)”.117 
La caducidad no opera automáticamente, sino que debe ser declarada mediante 
acto administrativo, como lo dispone el artículo 7 de la Ley 1150 de 2007. Este 
acto administrativo constituye el siniestro del incumplimiento y da lugar a que se 
hagan efectivas las garantías. De la misma forma, es importante señalar que la 
Ley 1150 de 2007, en su artículo 17 consagra que para que se pueda declarar la 
caducidad, es requisito previo garantizar el debido proceso a la parte que se 
predica incumplida o deudora, por ser éste un derecho de carácter constitucional 
que se aplica en el ámbito de la contratación pública. 
 
3.3. INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS. 
 
La indemnización de perjuicios es otro de los efectos que produce el 
incumplimiento del contrato por una de las partes118. Hace referencia al pago de 
una suma dineraria que se ha pactado inicialmente como clausula penal 
pecuniaria del contrato, en el caso del contratista, y de la administración en el 
resarcimiento de los perjuicios ocasionados, sin perjuicio de que el contratista y la 
entidad pueda pedir además del dinero adeudado una suma adicional que 
corresponda a los perjuicios que el retardo en el pago o la no cancelación del 
mismo le haya generado.  
La indemnización de perjuicios, entonces, es “el efecto natural de la determinación 
de la existencia de una responsabilidad contractual, y procede cuando la ejecución 
in natura de la obligación ya no es posible, sea por una imposibilidad material o 
jurídica, sea por la pérdida de interés del acreedor. La obligación de reparar 
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sustituye, en ese contexto, a la obligación pactada. Además, la indemnización de 
perjuicios también procede en la ejecución in natura, respecto de los perjuicios 
generados por el retardo o el cumplimiento imperfecto, y en la resolución del 
contrato, respecto de los daños derivados del incumplimiento que genera la 
terminación del mismo”119. 
En este orden de ideas, la indemnización de perjuicios procede cuando no es 
posible la ejecución del contrato, bien por impedimentos materiales o jurídicos, 
sino también cuando se presenta un cumplimiento parcial, o tardío, o cuando hay 
desperfectos en la obra. De la misma  forma, procede en el caso de la resolución 
del contrato, pues ésta sólo termina el vínculo contractual, y es necesario 
entonces que se indemnicen los perjuicios derivados del incumplimiento. 
Debemos afirmar, entonces, que “civilmente los contratistas responderán ante la 
entidad contratante por los perjuicios causados, para lo cual pagarán la 
indemnización que comprende el daño emergente y el lucro cesante, en los 
términos del artículo 1614 del Código Civil”120. 
Ahora bien, esta indemnización se produce sólo cuando se ha probado la 
responsabilidad del deudor- en este caso el contratista: 
“el incumplimiento de las obligaciones contractuales o la ineficiencia en 
términos de la satisfacción pactada, pasan a ser valorados para establecer 
probatoriamente si los mismos son producto de la culpa del deudor; si es 
responsable de su ocurrencia responde por el riesgo causado y como 
consecuencia de ello debe resarcir el perjuicio ocasionado a la parte 
afectada”121. 
Podemos observar entonces que la indemnización de perjuicios viene como 
consecuencia de la determinación de responsabilidad del deudor, quien debe 
pagar o resarcir los perjuicios ocasionados por su incumplimiento, que puede ser 
el cumplimiento tardío de la obligación o la ejecución defectuosa de la prestación. 
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La indemnización debe ser integral, esto es, cubrir todo el monto de los daños 
causados a la administración, pero no rebasar ese monto. En este sentido, se trata 
de una responsabilidad contractual del contratista, y la indemnización entonces  le 
son aplicables las reglas de responsabilidad contractual y no las de la 
responsabilidad extracontractual. La indemnización, entonces, no puede dar lugar 
a un enriquecimiento ilícito o fuera de lo debido, ya que precisamente se busca 
que se pague todos los daños ocasionados, sin rebasar esa suma. 
Con respecto a la indemnización de perjuicios extrapatrimoniales, cabe destacar 
que se discute si deben ser indemnizados, ya que corresponde a aspectos 
morales o que no están dentro de los bienes materiales o patrimoniales. Sin 
embargo, se coincide mayoritariamente en afirmar que sí es procedente su 
indemnización. 
El término indemnización integral implica los daños materiales causados por el 
incumplimiento del contratista y por la entidad, también los daños morales o 
extrapatrimoniales, porque precisamente así se configura el carácter integral de la 
indemnización. 
No obstante, como se trata de personas jurídicas quienes en principio sufren las 
consecuencias o daños producidos por el incumplimiento del contratista, es obvio 
que ellas no sufren daños morales en sí, sino desprestigio de su buen nombre que 
afecta su imagen, porque los perjuicios morales propiamente dichos se aplican a 
las personas naturales: “debe hacerse notar que, en el evento de que el acreedor 
perjudicado sea una persona jurídica, la doctrina ha señalado que en ningún caso 
esta clase de personas pueden sufrir daños inmateriales, de tal manera que frente 
a este tipo de personas la indemnización deberá limitarse únicamente al daño 
emergente y al lucro cesante que se llegue a acreditar dentro del juicio de 
responsabilidad”122. 
Así las cosas, lo que se afecta es el buen nombre de la persona jurídica, lo cual 
hace parte también de su patrimonio, de modo que la indemnización se traduce en 
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el pago por los perjuicios de esta índole ocasionados por el referido 
incumplimiento: 
 “se ha considerado que los perjuicios sufridos por el menoscabo del 
derecho al buen nombre de las personas jurídicas se indemnizan con el 
pago de perjuicios materiales, específicamente a través del resarcimiento 
por los daños sufridos por la persona en su good will  o prestigio comercial, 
concepto que constituye un bien intangible que forma parte del patrimonio 
de la persona jurídica y alude al buen nombre, al prestigio que tiene un 
establecimiento mercantil, o un comerciante, frente a los demás y al público 
en general”123. 
Hay que señalar igualmente que en el caso en que la responsabilidad por el 
incumplimiento acaecido sea atribuible a las dos partes, o haya sido generada por 
la culpa tanto del contratista y de la administración, la indemnización se deberá 
dividir entre los dos, de manera que disminuirá el valor en que el contratista 
deberá indemnizar los perjuicios materiales ocasionados: “ en materia de 
reparación del perjuicio, debe recordarse que en el evento de concurrencia de 
culpas o de causas, esto es, cuando en la producción del daño exista culpa o 
participación  del acreedor contractual, sin que dicha circunstancia sea la causa 
única de dicho daño, se genera una reducción en el valor de la indemnización a 
cargo del deudor contractual”124. 
 
De esta forma, no se requiere que haya una culpa exclusiva del contratista, sino 
que si ésta es compartida con la administración, de todas formas procederá la 
indemnización de los perjuicios materiales ocasionados, pero en menor medida y 
de acuerdo al grado o porcentaje de responsabilidad que haya tenido en el 
incumplimiento de las prestaciones contractuales y en la generación de los 
consecuentes daños. 








3.4.  MECANISMOS DE COBERTURA DEL RIESGO 
 
Los mecanismos de cobertura del riesgo son aquellos  mediante los cuales se 
busca amparar los posibles riesgos que pueden presentarse durante la etapa, 
tanto precontractual,  de ejecución del objeto contractual  y la liquidación del 
contrato. De esta forma los define el art. 5.2.1 del Decreto 734 de 2012: 
“Se entiende por mecanismo de cobertura del riesgo el instrumento 
otorgado por los oferentes o por el contratista de una entidad pública 
contratante, en favor de esta o en favor de terceros, con el objeto de 
garantizar, entre otros (i) la seriedad de su ofrecimiento; (ii) el cumplimiento 
de las obligaciones que para aquel surjan del contrato y de su liquidación; 
(iii) la responsabilidad extracontractual que pueda surgir para la 
administración por las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas 
o subcontratistas; y (iv) los demás riesgos a que se encuentre expuesta la 
administración según el contrato”. 
Estos mecanismos tienen un fin y es proteger los intereses de las partes frente a 
la materialización de acontecimientos de riesgo, y mantener el equilibrio financiero 
del contrato, pues de lo contrario la parte que sufre el riesgo queda en desventaja 
económica frente a la otra. 
Asimismo, estos mecanismos sirven para amparar eventualidades como la fuerza 
mayor o caso fortuito y el hecho de un tercero, que no son responsabilidad de una 
de las partes, pero lesionan el equilibrio económico del contrato en perjuicio de 
una de las partes, o de ambas, si es el caso. 
Estos mecanismos también se conocen como garantías, y están reguladas en la 
Ley 1150 de 2007 y el Decreto 734 de 2012, que regula las garantías sometidas al 
Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. 
El Decreto 734 de 2012, consagra las clases de garantías existentes, su alcance, 
su procedimiento y aplicación. 
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Las garantías en general son indivisibles, salvo las excepciones previstas en el 
citado Decreto 734, como son los contratos de obra, concesión y operación, y en 
aquellos en los cuales el objeto contractual se divida en etapas, siempre y cuando 
el plazo del contrato exceda de 5 años, debiéndose otorgar individualmente por 
cada etapa las respectivas garantías. 
Cubren los siguientes riesgos precontractuales: los derivados de la seriedad de la 
oferta, así como la no ampliación de dicha garantía cuando se requiera por la 
prórroga del plazo en el pliego de condiciones, así como son la no suscripción del 
contrato sin justa causa por parte del proponente, el retiro de la oferta, y el haber 
expresado el proponente ser Mipyme cuando no se cumple este requisito. 
Se pueden amparar mediante las garantías los riesgos derivados del cumplimiento 
de las obligaciones contractuales, cubriendo o pagando los perjuicios que se 
presenten por eventualidades como el manejo y correcta inversión del anticipo, por 
parte del contratista, así como por devolución del pago anticipado, incumplimiento 
de las cláusulas del contrato, incluyendo de las relativas al pago de la cláusula 
penal, cuando haya lugar a ella, así como el pago de salarios, prestaciones 
sociales e indemnizaciones laborales a cargo del contratista, estabilidad y calidad 
de la obra, calidad del servicio suministrado o prestado por el contratista, calidad y 
correcto funcionamiento de los bienes y equipos suministrados, así como otros 
riesgos como los relacionados con las reclamaciones de terceros por 
responsabilidad extracontractual del contratista, por su acción u omisión. 
La garantía que se otorgue debe ser suficiente, esto es, que mediante ella se 
puedan cubrir realmente los daños o perjuicios que puedan presentarse, y 
asimismo debe aprobarse mediante acta por parte de la entidad contratante antes 
del inicio de la ejecución contractual. 
No en todos los contratos es obligatoria la constitución de garantías, pues el 
Decreto 734 referido establece las siguientes excepciones: 
“Artículo 5.1.8. Excepciones al otorgamiento del mecanismo de 
cobertura del riesgo 
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Las garantías no serán obligatorias en los contratos de empréstito, en los 
interadministrativos, en los de seguro, y en los contratos cuyo valor sea 
inferior al diez por ciento (10%) de la menor cuantía prevista para cada 
entidad, caso en el cual se aplicarán las reglas previstas para la mínima 
cuantía.  
La entidad estatal podrá abstenerse de exigir garantía de seriedad de la 
oferta para participar en procesos cuyo objeto sea la enajenación de bienes, 
en procesos de subasta inversa para la adquisición de los bienes y servicios 
de características técnicas uniformes y de común utilización, así como en 
los concursos de mérito en los que se exige la presentación de una 
propuesta técnica simplificada.  
La entidad estatal podrá abstenerse de exigir garantía de cumplimiento para 
los contratos celebrados bajo la modalidad de contratación directa salvo 
que en el estudio previo correspondiente se establezca la conveniencia de 
exigirla atendiendo la naturaleza y cuantía del contrato respectivo”.  
De forma que no son obligatorias en los contratos interadministrativos, de seguros 
y de empréstito, y aquellos cuyo valor esté por debajo del 10% del valor de la 
menor cuantía que esté contemplada para cada entidad, como tampoco en los de 
contratación directa, precisamente por la necesidad y urgencia de suscripción del 
contrato y ejecución del objeto contractual respectivo. 
Las clases o tipos de mecanismos de cobertura del riesgo son las siguientes: 
Pólizas de seguros; la fiducia mercantil en garantía; las garantías bancarias a 
primer requerimiento; el endoso en garantía de títulos valores; y  el depósito de 
dinero en garantía. 
La póliza de seguros, mediante la cual se pueden cubrir los riesgos derivados de 
la seriedad de la oferta incumplimiento de las obligaciones del contrato, vistos 
anteriormente, presentando excepciones o exclusiones de riesgos que no se 
cubrirían o no serían de obligatorio cubrimiento según lo dispone el Decreto 734 
de 2012: causa extraña, fuerza mayor o caso fortuito, hecho de un tercero y culpa 
exclusiva de la víctima, el deterioro normal que sufran los bienes entregados para 
el desarrollo del objeto contractual, así como el daño ocasionado a los bienes del 
contratante que no hacen parte del contrato, y la falta de mantenimiento a que 
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está sujeta la entidad contratante sobre los bienes de su propiedad o que hacen 
parte de la ejecución contractual. 
Con respecto a la fiducia mercantil en garantía, mediante ella igualmente se 
pueden cubrir los riesgos generados por la seriedad de la oferta o el 
incumplimiento de las obligaciones contractuales y la liquidación del contrato, 
siempre que los bienes que se entreguen en fiducia representen una garantía 
idónea y suficiente para el contratante. 
De la misma forma, este tipo de riesgos puede ampararse mediante la garantía 
bancaria a primer requerimiento, puesto que como lo dispone el mencionado 
Decreto 734 de 2012: 
 “Artículo 5.2.3.1. A través de una garantía bancaria, una institución 
financiera nacional o extranjera, asume el compromiso firme, irrevocable, 
autónomo, independiente e incondicional de pagar directamente a la 
entidad contratante, a primer requerimiento, hasta el monto garantizado, 
una suma de dinero equivalente al valor del perjuicio sufrido por esa entidad 
como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones asumidas por el 
proponente o contratista, ante la presentación del acto administrativo en 
firme que así lo declara”.  
Con respecto al endoso en garantía de títulos valores, se pueden cubrir los 
mismos riesgos arriba referidos mediante este tipo de garantía, en la cual en 
endosatario exclusivo debe el oferente o el contratista, si es el caso. Además, sólo 
se puede endosar el 70% del monto del título en mención, y debe sujetarse el 
referido título valor a las fechas de vencimiento previstas, en el Decreto, no 
pudiendo excederlas en más de seis meses, por motivo de la prescripción 
contemplada para los títulos valores. 
En relación con el depósito de dinero en garantía, también ampara la seriedad de 
la oferta y el cumplimiento de las obligaciones del contrato y su liquidación, ésta 
debe otorgarse o constituirse ante una entidad bancaria o financiera supervisada, 
vigilada y reconocida por la Superintendencia Financiera, por el monto que exija la 
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entidad contratante, la cual sólo puede obtener el dinero depositado en ella una 
vez esté en firme el acto administrativo mediante el cual se hace efectivo el pago o 
cumplimiento de este tipo de garantía. 
4. CAUSALES DE EXONERACIÓN. 
 
Como se ha visto, el contratista, en un contrato administrativo de obra pública, es 
responsable por el incumplimiento de las prestaciones a que se ha obligado al 
suscribir el contrato descrito. Pero para que pueda configurarse esta 
responsabilidad es necesario que concurran la existencia del contrato como tal, el 
daño causado, el incumplimiento de una obligación contractual y que exista un 
nexo de causalidad entre el daño producido y la causa del mismo, en este caso el 
incumplimiento del contratista. 
Ahora bien, el nexo de causalidad se rompe bajo tres circunstancias: la fuerza 
mayor, el hecho de un tercero o la culpa de la víctima (la administración). De esta 
forma, el contratista no responde en estos casos, pues se trata de causales de 
exoneración de su responsabilidad. 
4.1. LA FUERZA MAYOR. 
La fuerza mayor hace referencia a la imposibilidad de cumplir con la obligación por 
circunstancias o eventos imprevisibles e irresistibles para el deudor- en este caso 
e contratista-, y que cumplan, además, con el requisito de ser ajenas a su 
voluntad.  
En ese sentido el Honorable Consejo de estado se ha pronunciado precisando el 
alcance de, esta causal exonerativa de responsabilidad la responsabilidad en los 
siguientes términos:  
“Observa la Sala que, en realidad, esta causal exonerativa de 
responsabilidad no se acreditó en el plenario, por cuanto como es bien 
sabido, la fuerza mayor, consagrada en el artículo 1º de la Ley 95 de 1890, 
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es el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un 
terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos 
por un funcionario público, etc., definición de la cual se destacan los 
elementos que deben obrar para que pueda predicarse de un evento su 
carácter de fuerza mayor: la imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho, 
que hace imposible el cumplimiento de la obligación, lo que descarta, por lo 
tanto, aquellos casos en los que dicho cumplimiento simplemente se 
dificulta o se hace más oneroso, pero se puede ejecutar la prestación a 
cargo del deudor125. 
Es importante, entonces, que concurran estas dos circunstancias: la 
imprevisibilidad e irresistibilidad del hecho causante del incumplimiento del 
contratista, que a su vez produce un daño o perjuicio para la administración. Lo 
cual indica que estos hechos son ajenos a la voluntad del contratista, y que él 
actuando de forma prudente no ha podido ni preverlos ni resistirlos:  
“para que un determinado hecho pueda dar lugar a la configuración de una 
fuerza mayor o caso fortuito, resulta indispensable que el mismo cumpla los 
requisitos de imprevisibilidad e irresistibilidad. La imprevisibilidad del hecho 
se refiere a que su ocurrencia no haya sido posible prever por una persona 
prudente; y la irresistibilidad a que su ocurrencia es materialmente 
inevitable”126. 
La fuerza mayor es entonces un hecho externo a la voluntad del contratista, que 
no puede preverse ni resistirse, es decir, que es inevitable.  
Ahora bien, cuando media el dolo del deudor, esta imprevisibilidad no se aplica, ya 
que: “el deudor que incumple con dolo, pasa por sobre el contrato y lo desconoce, 
representándose el daño que ello irrogará al acreedor. Por ello el deudor no puede 
pretender invocar el contrato como medida de protección, alegando la 
imprevisibilidad de las pérdidas cuya indemnización se demanda. En derecho 
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2010, Radicado. 17667. 
126
 Becerra Salazar, Álvaro Darío, Op. Cit. p. 162. 
 
88 
nadie puede pretender aprovecharse de su propio dolo. Ello explica por qué la ley 
condena al deudor a la indemnización de todo daño que sea una consecuencia 
directa e inmediata del incumplimiento  (todo daño)”127. 
 
4.2.  HECHO DE UN TERCERO. 
 
El hecho de un tercero constituye otra de las causales de exoneración de 
responsabilidad del contratista, que también rompe el nexo de causalidad entre el 
incumplimiento de este y el daño causado a la administración. El tercero puede 
definirse como alguien ajeno a las partes, que no está vinculado a ellas ni 
contractualmente ni por mandato de la ley, y que es el causante del daño 
producido: 
 “el hecho de un tercero como mecanismo de ruptura del nexo de 
causalidad hace referencia a que la circunstancia generadora del daño es 
atribuible a un tercero ajeno a la relación contractual, es decir, que la causa 
del daño no es jurídicamente imputable al agente generador del daño, que 
para la responsabilidad contractual es la parte deudora del contrato, sino a 
un tercero extraño a la relación jurídica contractual”128. 
Es preciso aclarar en este punto que el hecho del tercero debe ser la única causa 
del daño, esto es, que el perjuicio no haya sido ocasionado conjuntamente por el 
contratista y el tercero, sino que solamente sea atribuible a este último, a su culpa 
exclusiva. De lo contrario, el contratista deberá responder frente a la 
administración, y luego repetir contra el tercero por la parte en que éste haya sido 
responsable del daño. 
“Frente a esta circunstancia, se discute si para exonerar de responsabilidad al 
demandado es indispensable que la intervención del tercero sea la causa 
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exclusiva del daño. Al respecto, la doctrina ha concluido que en el evento de que, 
además de la intervención del tercero, el obrar del demandado sea concausa del 
daño, normalmente los ordenamientos jurídicos consagran como regla la 
solidaridad entre los agentes que generaron el daño, como lo hace el derecho 
colombiano en el artículo 2344 del Código Civil, lo cual implica que el demandado 
deberá asumir el deber de indemnizar plenamente y podrá repetir contra el tercero 
por la porción que a este le corresponde en el deber de indemnizar. De esta 
manera, para que el hecho del tercero rompa el vínculo de causalidad, será 
indispensable que la intervención del tercero sea la causa única del daño”129. 
 
4.3. CULPA EXCLUSIVA DE LA ADMINISTRACIÓN 
 
 
La culpa de la víctima es otra de las causales de exoneración de responsabilidad 
del contratista. Sin embargo, para que pueda romper el nexo de causalidad entre 
el incumplimiento originado por la demora del contratista o por entregar la obra 
con defectos o no conforme a las normas existentes que regulan la calidad de la 
misma o señalan un estándar mínimo que debe tener dicha obra, es necesario que 
la culpa sea exclusiva de la víctima, es decir, de la administración. De lo contrario 
no se romperá dicho nexo, por cuanto concurrirá la responsabilidad del contratista 
y de la administración, por lo cual el primero deberá responder en la medida en 
que fue culpable del hecho que produjo o causó el incumplimiento que a su vez 
ocasionó un perjuicio a la administración. 
De manera que, como en el caso del hecho de un tercero, el cual debe haber sido 
provocado únicamente por éste, la culpa debe ser sólo de la víctima, no debe 
mediar responsabilidad del contratista, porque entonces éste tendrá que 
indemnizar parcialmente a la administración, o asumir la responsabilidad en la 
proporción que le corresponda. 





Otra de las circunstancias en las cuales se puede exonerar de responsabilidad el 
contratista, la encontramos cuando la administración hace uso discrecional de la 
modificación unilateral del contrato130 y el uso inadecuado de esta potestad trae 
como consecuencia paralización de la obra o afecta la continuación de la misma.  
Ahora bien, es razonable y lógico que en caso de que el contratista pueda 
eximirse de responsabilidad cuando esta circunstancia haya generado que el 
objeto contractual no se haya satisfecha a pesar de la disposición dispuesta por 
este.  
 
5. EL RIESGO Y EL EQUILIBRIO DEL CONTRATO 
 
Los riesgos alteran el equilibrio económico del contrato porque precisamente 
rompen la reciprocidad que debe existir entre las partes en cuanto a sus 
prestaciones, ya que generan mayores costos para una de ellas. 
El equilibrio económico del contrato busca que haya equidad entre las 
obligaciones de cada una de las partes, esto es, que haya una correspondencia 
entre las prestaciones, y no una parte que gane frente a otra que pierda. 
En este sentido, es válido afirmar sobre el equilibrio económico:  
“Los contratos administrativos deben ser pactados de tal manera que exista 
una interdependencia entre las prestaciones, es decir, como contratos 
sinalagmáticos que son, debe existir una reciprocidad entre las obligaciones 
de cada una de las partes, de tal manera que exista una correspondencia 
de unas con otras, pudiendo considerarse como equivalentes las 
obligaciones pactadas. Entonces, en aplicación de esa idea, el principio del 
equilibrio contractual se refiere a la necesidad de que dicha 
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correspondencia entre prestaciones, esto es, entre derechos y obligaciones, 
se mantenga hasta la finalización del contrato”131. 
Así las cosas, encontramos que el equilibrio económico del contrato está implícito 
en el mismo, en las condiciones que se pactan, y debe mantenerse durante toda la 
etapa de ejecución del contrato hasta su culminación, porque los riesgos pueden 
producirse en cualquiera de dichas etapas y entonces se rompería dicho equilibrio, 
en detrimento de una de las partes, como lo ha expresado el Consejo de Estado 
“se pretende que la correspondencia existente entre las prestaciones correlativas 
que están a cargo de cada una de las partes del contrato, permanezca durante 
toda su vigencia, de tal manera que a la terminación de éste, cada una de ellas 
alcance la finalidad esperada con el contrato”132. 
La ecuación financiera del contrato, según la cual debe haber un equilibrio entre 
las prestaciones de ambas partes, no puede romperse en beneficio de una de 
ellas, y en detrimento de la otra, quien debería entonces asumir las pérdidas 
generadas con los riesgos. Para corregir este hecho, es que se establece este 
principio, y entonces la parte que genera el hecho que altera el equilibrio 
contractual, bien por su acción u omisión, debe resarcir los daños causados y 
restablecer el equilibrio mencionado: 
 “Esta idea de equilibrio, como se dice aún, de ecuación financiera del 
contrato, consiste en considerar el contrato administrativo como un conjunto 
en el cual los intereses de las partes se condicionan; cuando, en alguna 
condiciones (…), el equilibrio inicialmente considerado se rompe en 
detrimento del particular cocontrante, este tiene derecho para que el 
equilibrio sea restablecido por la administración contratante en forma de 
una compensación pecuniaria”133. 
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El equilibrio contractual implica que la parte incumplida, que por su actuación u 
omisión causa el rompimiento de dicho equilibrio, generando perjuicios a la otra 
parte, debe restablecer las condiciones económicas del contrato, bien sea la 
entidad contratante la incumplida, o el contratista.  
De esta forma, “el principio de la ecuación contractual, que constituye un mandato 
imperativo y principio consustancial del contrato, propende a conservar en 
equivalencia de condiciones las prestaciones y derechos de las partes y, por lo 
tanto, no sólo aplicable a favor de la persona del contratista, sino también de la 
entidad contratante”134. 
Asimismo, debemos precisar que el contratista debe responder por las 
modificaciones que por su conducta se produzcan a la obra, o que generen 
mayores gastos a la misma, para mantener el equilibrio económico del contrato, 
de forma que “en todos los casos la situación del contratante debe ser finalmente 
tal que pueda lograr las ganancias razonables que habría obtenido de cumplirse el 
contrato en las condiciones originarias”135. 
Con la Ley 1150 de 2007 se estableció la posibilidad de trasladar los riesgos en 
cabeza del contratista, donde el contratista se obliga asumir una serie de riesgos 
que pueden incrementar los costos del contrato a cambio de recibir una 
compensación económica por parte de la entidad, suma de dinero que el 
contratista diligente debe destinar a un fondo que asegure el cubrimiento de este 
riesgo en el evento que sobrevenga. Él será, entonces, quien deba asumirlos, 
porque a ello se ha comprometido en el respectivo contrato de obra pública. En 
caso de que no se dé el riesgo, el contratista, por haber asumido el mismo, se 
quedará con el monto dinerario asignado para el cubrimiento de dichos riesgos por 
parte de la entidad contratante, lo cual a su vez no establece el rompimiento del 
equilibrio financiero debido a que al momento de asumir el riesgo el contratista 
arriesga su patrimonio y por lo tanto no se constituye un enriquecimiento sin justa 
causa como algunos juristas han insinuado, sugiriendo que ante la no causación 
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del riesgo le asiste la obligación al contratista de devolver los dineros recibidos por 
este hecho. Y de llegarse a materializar el riesgo, se traduce en que válidamente 
se tenga la obligación de asumir el costo de este suceso y no pueda alegar el 
rompimiento del equilibrio económico del contrato, 
En conclusión, la asunción de los riesgos por parte del contratista apareja como 
consecuencia una mayor responsabilidad a la que inicialmente poseía en el 
contrato y que la afectación del equilibrio económico del contrato por haberse 
presentado un riesgo asignado al contratista, no concede ningún de derecho de 
reclamación a la entidad por el mayor valor en que tuvo que incurrir el contratista 
para la ejecución de la obra. Tan solo en el evento en que el riesgo asumido no 
haya sido debidamente valorado y como consecuencia los efectos producidos por 
el hecho nocivo sean superiores a los inicialmente valorados por la entidad 
contratante, el hecho se haya producido consecuencia de una actuación u omisión 
de la entidad o por fuerza mayor se podrá solicitar por parte del contratista el 
equilibrio financiero del contrato. 
 
5.1 TEORÍA DE LA IMPREVISIÓN  
 
La teoría de la imprevisión se relaciona con el evento en el cual surgen situaciones 
imprevistas y ajenas a la voluntad de las partes que hacen más gravosa la 
ejecución del objeto contractual y constituye una ruptura al equilibrio económico 
del contrato, alterando las condiciones financieras del contrato:  
“La teoría de la imprevisión, en los términos expuestos, es uno de los eventos en 
que se puede presentar una ruptura en el equilibrio económico del contrato 
administrativo- y aún en el moderno contrato del derecho privado-, es decir se 
trata de una de las causales de rompimiento de la ecuación contractual, que se 
presenta por situaciones imprevistas, exógenas a las partes y posteriores a la 
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celebración del contrato, que generan una alteración anormal, en la economía del 
mismo, haciéndolo más gravoso”136. 
De la misma forma, las situaciones materiales imprevistas y sobrevinientes se 
enmarcan dentro de la teoría de la imprevisión, ya que se presentan dentro de la 
fase de ejecución del contrato y lo hacen más gravoso para las partes. Dichas 
situaciones materiales imprevistas “constituyen una causal diferente de ruptura del 
equilibrio económico del contrato, aplicable exclusivamente a los contratos de obra 
pública. Según este sector de la doctrina, estas sujeciones son aquellas 
dificultades materiales que se presentan estrechamente relacionadas con la 
ejecución del contrato, y que aparecen de manera imprevista para las partes, 
haciendo más difícil y gravosa dicha ejecución (por ejemplo, el hecho de encontrar 
durante la construcción de un túnel, un terreno rocoso, en vez de arcilloso, como 
se preveía)137. 
Las situaciones materiales imprevistas, entonces, implican el carácter de la 
imprevisibilidad, como lo indican, además de ser extrañas a las partes, y suceden 
con posterioridad a la ejecución del contrato, además de hacerlo más gravoso 
para las partes, por lo cual cumplen con los requisitos necesarios para que pueda 
aplicarse a ellas la teoría de la imprevisión. 
La teoría de la imprevisión en sus orígenes fue primeramente aplicada por 
decisiones de tribunales de arbitramento en sus respectivos laudos arbitrales y 
encuentra su fundamento en las normas constitucionales que señalan que el 
Estado debe indemnizar los hechos antijurídicos que él produzca y generen 
perjuicios a los ciudadanos, además se sustenta en el principio de igualdad de las 
cargas públicas y en su deber de proteger la vida, honra y patrimonio de los 
particulares. 
La teoría de la imprevisión también se justifica en el principio de la conmutatividad 
de los contratos administrativos, así como en el equilibrio económico de los 
mismos, como también en la justicia contractual, según la cual existe el deber de 
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indemnizar cuando concurran hechos extraños ajenos a la voluntad de las partes, 
que generen mayores costos en el contrato.  
Cuando se reúnen los requisitos necesarios para la aplicación de la teoría ( los 
cuales son que el hecho sea extraño a las partes, que sea imprevisible, que sea 
posterior a la celebración del contrato, y que produzca un aumento anormal, grave 
y cierto del costo del contrato), se configura el deber de la administración de 
garantizar que el contratista no pierda con el surgimiento de estos hechos 
imprevisibles y extraños, de modo que al ejecutar el contrato el contratista no vea 
disminuido su patrimonio con ocasión de estos hechos:  
“Ella consiste en situaciones extraordinarias, ajenas a las partes, 
imprevisibles y posteriores a la celebración del contrato que alteran la 
ecuación financiera del contrato en forma anormal y grave, sin imposibilitar 
su ejecución, se contempla el deber de la Administración de concurrir en 
ayuda del contratista, ya que éste obra como su colaborador y requiere de 
ese apoyo para concluir con el objeto contractual, en el cual está fincado el 
interés de la entidad contratante. Pero la indemnización en este caso, no 
será igual a la que correspondería en el caso del hecho del príncipe, ya que 
la circunstancia que trastornó en forma grave la ecuación contractual, no le 
es imputable a la entidad contratante ni siquiera a título de responsabilidad 
sin falta, sino que obedece a hechos ajenos a las partes y la Administración 
sólo procederá a compensar la ecuación desequilibrada por razones de 
equidad y como colaboración al contratista que de todas maneras tiene que 
ejecutar el contrato en condiciones adversas a sus cálculos iniciales”138. 
Lo  anterior nos indica que la responsabilidad de la administración es objetiva en 
este sentido, ya que tiene el deber de indemnizar al contratista por el surgimiento 
de hechos imprevistos y extraños a las partes que alteren el costo del contrato, 
siendo excesivamente gravosos para el contratista. 
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5.2 EL HECHO DEL PRÍNCIPE 
 
La teoría del hecho del príncipe requiere de una serie de requisitos que deben 
concurrir para que pueda proceder su aplicación. No basta con que la 
administración, en ejercicio de sus facultades excepcionales, modifique de manera 
unilateral las condiciones del contrato, sino que es necesario que se den ciertas 
condiciones para que el contratista pueda exigir el resarcimiento económico de 
sus intereses. 
Dichos que deben darse, según la doctrina ha señalado tradicionalmente son: el 
contratista sufra un daño o perjuicio; que el daño producido sea imprevisible; que 
el daño sea imputable a la administración pública; la intervención material o 
jurídica de la administración que modifique las condiciones del contrato. 
Sin embargo, cabe precisar que se requieren de otros elementos adicionales para 
completar estos requisitos, como que el hecho que modifique las condiciones del 
contrato sea posterior a la firma o celebración del mismo; asimismo, debe 
observarse que el hecho, como se anotó, sea imprevisible, y además que altere de 
manera anormal las condiciones del contrato implicando mayores cargas para el 
contratista. Así, se puede afirmar que:  
“para poder afirmar que se presenta la ruptura del equilibrio económico de 
un contrato administrativo, especialmente en aplicación de la teoría del 
hecho del príncipe, deben concurrir las siguientes condiciones: a) que el 
hecho o acontecimiento que produce la alteración de las condiciones 
contractuales sea posterior a la presentación de la propuesta o la 
celebración del contrato; c) que el contenido del acto o actuación que altere 
las condiciones contractuales constituya un álea extraordinario, es decir, 
que por su carácter excepcional no pudiere haber sido razonablemente 
previsto por las partes, y d) que el acto o actuación altere en forma 
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extraordinaria y anormal la economía del contrato haciéndolo 
considerablemente más gravoso”139.  
Con respecto al requisito de que el acto o hecho que modifica las condiciones 
debe ser imputable a la administración pública, se debe precisar que la imputación 
de la alteración de dichas condiciones del contrato, debe ser atribuible a la 
administración, es decir, que sea ella quien las haya ocasionado. 
Asimismo, dentro de este mismo requisito, debe observarse que la intervención de 
la administración pública, debe realizarse como autoridad pública, y no como 
contratante, de modo que dicha intervención sea haga en ejercicio de esta calidad 
de autoridad pública y altere las condiciones del contrato. También debemos 
precisar que la clase de actuación de la entidad pública puede ser jurídica o 
material. La primera a través de actos administrativa, la segunda por medio de 
actuaciones u omisiones, siempre que con cualquiera de ellas se modifiquen las 
condiciones del contrato de manera gravosa para el contratista. Igualmente, esta 
actuación puede ser general o particular, porque incluso actuaciones de este 
carácter pueden producir alteración en las condiciones del contrato y generar un 
perjuicio al contratista. 
El segundo requisito señalado, se refiere a que la actuación de la administración 
que altera las condiciones del contrato, debe ser posterior a la presentación a la 
celebración del contrato, siempre que todavía éste se esté ejecutando o no haya 
concluido su ejecución. Lo cual indica que la relación contractual o negocial debe 
estar ya establecida al momento de producirse las modificaciones señaladas. 
El tercer requisito hace referencia a que el contenido del acto que produce la 
alteración o modificación de las condiciones del contrato, debe ser imprevisible por 
parte de contratista, esto es, que normalmente no lo haya podido prever desde el 
punto de vista jurídico y material. No se refiere a la imprevisibilidad de la potestad 
que tiene la administración para modificar las condiciones del contrato, lo cual 
debe ser conocido por el contratista, sino su contenido. 
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El cuarto requisito indica que el acto o medida perturbadora debe alterar o 
modificar el contrato de manera anormal o excepcional provocando cargas 
imprevistas para el contratista. Además, este daño debe ser especial, es decir, 
que haya efectivamente causado un perjuicio cierto al contratista, para que éste 
pueda pedir una indemnización como consecuencia de esta daño o gravamen que 
le ha ocasionado la actuación de la administración. De esta forma lo ha expresado 
la jurisprudencia del Consejo de Estado: “es posible concluir que el denominado 
Hecho del Príncipe puede dar lugar al rompimiento del equilibrio contractual, pero 
que dicha circunstancia no opera de manera automática, sino que, debe 
establecerse en cada caso”140. 
Así, la teoría del hecho del príncipe no procede sin el cumplimiento de estos 
requisitos, y sólo observándolos puede el contratista pedir la indemnización debida 
por la alteración anormal e imprevisible de las condiciones del contrato, que le han 
generado un daño cierto y especial. 
La teoría del hecho del príncipe tiene el carácter de norma de orden público,  o se 
asemeja a ella, de modo que no es válida la estipulación donde genéricamente se 
renuncie a su aplicación. Sin embargo, si se trata de situaciones específicas, es 
posible que no proceda la aplicación de esta teoría y que la estipulación en el 
contrato de su renuncia por parte del contratista sea válida: 
 “Resultan válidas las estipulaciones contractuales conforme a las cuales la 
administración excluye su responsabilidad contractual por hechos específicos que 
permitirían dar lugar a aplicar la teoría del hecho del príncipe. En cambio, son 
ilegales, por contrariar normas de orden público, las cláusulas en que el 
cocontratante renuncia a cualquier aplicación de esta teoría. En resumen, serán 
ilegales las estipulaciones que contengan renuncias generales, pero válidas las 
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que consagren renuncias sobre los efectos de medidas administrativas 
específicas”141. 
Asimismo, esta teoría, al buscar la continuidad del contrato, y la ejecución eficiente 
del servicio público,  de acuerdo con los principios de la Ley 80 de 1993, lleva 
aparejado que para que proceda la aplicación de la teoría y el contratista tenga 
derecho a reclamar la indemnización por el hecho de la administración que altere 
las condiciones del contrato, debe seguir ejecutando el objeto contractual o 
continuar con su ejecución como se había pactado en el contrato. Solamente 
puede excusarse en caso de que las variaciones introducidas por la administración 
sean tan onerosas o gravosas que le imposibiliten continuar ejecutando las 
prestaciones a que se ha obligado. 
Finalmente, cabe destacar que la indemnización a que tiene derecho el contratista 
corresponde a los mayores costos en que haya tenido que incurrir por la alteración 
de las condiciones del contrato, junto con el lucro cesante. A eso se refiere la 
indemnización integral. En el caso contrario, cuando es la administración quien 
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La asignación de riesgos que es realizada por la administración en el contrato de 
conformidad con las normas previstas para ello, implica que la responsabilidad del 
contratista se ve afectada por este nuevo fenómeno jurídico, a través del cual se 
insertan una nueva serie de obligaciones y de riesgos que anteriormente el 
contratista no tenía la obligación legal de asumir y que le correspondía arrogarse a 
la entidad contratante, por lo cual se aprecia claramente cómo mediante la 
asignación de riesgos la responsabilidad del contratista se ha incrementado y/o 
modificado142. 
Es importante reconocer los esfuerzos realizados en la reducción de riesgos a 
través del Consejo Nacional de Política Económica y Social - CONPES, los cuales 
se han transformado en la modificación de la normatividad en cuanto a la forma a 
la prevención, mitigación, preparación y respuesta de los riesgos en la 
contratación estatal. Sin embargo, se debe tener en cuenta que un ejercicio 
inadecuado de la valoración y asignación del manejo de los riesgos en el contrato 
de obra pública puede llevar al contratista a asumir riesgos que no está en 
capacidad de soportar, bien sea desde un punto de vista económico como lo es un 
mayor costo del inicialmente previsto o bien sea desde jurídico, es decir, un riesgo 
que no le correspondía asumir o no cuenta con las herramientas jurídicas o 
económicas para llevarlo a cabo, lo cual implicaría la imposibilidad de culminar la 
obra contratada en las condiciones fijadas inicialmente. 
Por otra parte, la identificación, valoración y asignación de los riesgos que rodean 
al proceso de contratación de obras de infraestructuras se encuentran insertas de 
aproximaciones gramaticales, estructurales y económicas que en muchas 
ocasiones escapan a los conocimientos de los juristas, quienes mediante 
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101 
clausulas generales las establecen en las obligaciones contractuales, lo cual 
conlleva a que la identificación o determinación de los riesgos no sean los 
adecuados para evitar dificultades contractuales y evitar los procesos judiciales 
que tanto afectan las finanzas del estado. 
 Para poder hacer la asignación de riesgos en los eventos señalados en la 
presente tesis, es necesario tener clara la noción de riesgo contractual, así como 
la tipificación clasificación que la ley hace de ellos, además de los requisitos que 
exige para que se configure el deber de cumplir del contratista, ya que no basta 
con el acontecimiento del daño o siniestro, sino que éste debe tener un nexo de 
causalidad con la acción u omisión del contratista, pues la responsabilidad no 
opera por sí misma, sino que debe reunir los requisitos que la ley, la jurisprudencia 
y la doctrina han desarrollado. 
Asimismo, no debemos dejar de lado la importancia que adquiere en esta materia 
el mantenimiento del equilibrio contractual, como una suerte de regla de 
establecimiento de la equidad inicial, es decir, que las partes deben permanecer 
en puntos o niveles de no pérdida de las condiciones pactadas ab initio, y que de 
romperse ese equilibrio debe restablecerse por la parte que lo ha causado: “ bajo 
la noción de equidad se deduce que los riesgos de la obra no deben ser 
soportados íntegramente por una sola de las partes sino que se deben distribuir 
uniformemente entre ellas”143, de acuerdo con la posición de cada uno de los 
contratantes y la capacidad para asumirlos. 
Por otro lado, podemos concluir que el estatuto de contratación estatal o Ley 80 de 
1993, ha perdido centralidad y por ende unidad sistemática, como consecuencia 
de la proliferación de leyes especiales que regulan las más variadas materias; el 
sistema se ve amenazado por el crecimiento progresivo, en número y en 
importancia, de tales sistemas de leyes especiales, dotados de una lógica 
autónoma, y que se ponen al lado del Estatuto de Contratación Estatal, y afectan 
los principios generales que él contiene, para crear de paso un sistema 
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evidentemente desordenado144; prueba de ello es que el último decreto 
reglamentario expedido con el fin de centralizar la normatividad vigente en materia 
contractual derogo en su disposición final veintisiete (27) decretos reglamentarios, 
de los cuales se habían expedido más de una veintena en los últimos cuatro años. 
Lo cual se traduce en que la constante expedición de normatividad en materia 
contratación estatal afecte o genere la ausencia del concepto de seguridad 
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